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En publiant aujourd'hui une partie considé- 
rable du travail de M. Tambour, nous n'avons 
rien à changer à l'appréciation suivante , conte- 
nue dans le rapport que nous prononcions au 
nom de la Faculté le 10 août 1855 : 

Nous avons promptemeDt reconnu dans Tun des mé- 
moires qui nous ont été présentés ui^ ouvrage vraiment 
remarquable et digne de la plus haute récompense que 
nous puissions décerner Ce qui assure à Fauteur de 
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ce travail une grande supériorité, c'est une admirable 
netteté dans Texposition, un tact exquis pour choisir 
entre les innombrables matériaux qu'une éruditibn de 
premier ordre lui fournissait naturellement, enfin une 
rare sobriété d'expressions dans le développement de tous 
les points qui se rattachaient à sa matière. Par le soin 
avec lequel il a toujours évité d'accumuler inutilement 
les mots pour exprimer les idées simples, il nous a per- 
mis de lire, non-seulement sans aucune fatigue, naais 
toujours avec un véritable plaisir, un manuscrit qui 
contient plus de i ,250 pggg§ iïi-folio. 

Les différents systèmes d'exécution sur les biens qui 
ont été successivement usités à Rome sont exposés par 
IV1. Tambour d'une manière complète. Dans l'ancien droit 
romain, c'est l'exécution sur la personne qui est la règle 
générale. Ace système, qui uous étonne aujourd'hui, 
se rattache un grand problème historique : quelle était 
précisément la condition des addicii et des nexi? « Les 
rigueurs des créanciers, dit très bien M. Tambour, sont, 
avec les lois agraires, la cause principale des séditions 
qui ont agité Rome dès les premiers temps 4e la répu- 
blique. » Il s'agit de rigueurs exercées sur les personnes. 
Toutefois, dans des cas particuliers, il y a déjà lieu à pi- 
gnons capia, et c'est une question très controyersable que 
celle de savoir si, même en dehors des cas de pignoris ca- 
pioy l'exécution sur les biens n'était pas connue des Ro- 
mains, avant l'établissement du régime formulaire. 
M. Tambour discute avec soin cette question et arrive à 
penser qu^e dès cette époque les biens de certains débi- 
teuFâ pouvaient être saisis. Mais il parait bien qne c'est 
§âjul^m£nt par l'introduction de la bmorum venditio, au 
çiûet de laquelle des renseignements assez nornbpeHx 
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nous sont parvetius , que là poursuite sur les biens pteûd 
le rôle pribcipall. Sdus Tetnpire A\x systèifie foiTritilarrë, 
dotlt Forigine cdrrespotid ailx dèrtllères années de là Ré- 
publique, eii général l'exécutioii porté stir retisemble 
du patrimoine du débiteur; et elle est pratiquée, tiou au 
proût d'un créancier isolément, iiiaîs au profit de toUfe lès 
créanciers, dont les intérêts sont ainsi associés. Par ex- 
ception, Texécution est quel(pièfdis pratiquée sur des 
objets particuliers, etslu profit d'uii créancier isolé; ce 
dernier mode se dévelot)pe , et tend à s'appli(|uër â des 
cas de plus en plus nombreux, jusqu'à ce qu'il soit de- 
venu le droit commun vers le règne de Dioclétien. 

Comment s'expliquer que le préteur n'ait d'abord ad- 
mis que ce mode d'exécution dans lequel la masse des 
biens est itiifee aux enchères, ë'ii sorte que lé débiteiir se 
ttoute avoir, pour ainsi dire, un héritier de soti vivant? 
C'est que le prétetir. Ici coriime eu beaucoup d'aùttës 
circonstances, a Imité Tancietl droit civil toUt en le cor- 
rigeant : pour supprimer l'exéctition sur la pët^ontiëj il 
2t etnpriitité précisément l'un des eiffets auxquels aboutis- 
sait l'ancienne mànué itljectio. M. TéJoàhthïT ajoute que 
probablement le ptétèur aura eticore imité fce qui avait 
lieu d'après lé droit ciVll dans le «as de W éèMo tmmtrh; 
(Juand les biens d'un homme étaient confls(|iié5?. 

tlàuè ce toodë d'exécution ainsi établi par le pi'éteur, 
il y a deux péHodes bien trattcHëes, î'erivol en possé^loh 
et la Vente. M. Tàftiboiir lefe étudie feucdessivëttiétit aVëfe 
dn sôiii mlndtîeux. A cette oëcâsioli,irestnaturëllemetlt 
aiUënë à parler de trois institutibhs qui, dèlhs lëè îdéëS 
romaines, se ^attachent étroitement à la vendiHb bonbrùnt, 
savoir : la céssidh de biens, la séparatidii des pàtîitriôlr! 
et Faction t^adlieiliie . 
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Quelque digne d'éloges que soit le travail de M. Tam- 
bour sur le droit romain, les pages qu'il a consacrées à 
notre ancien droit français sont peut-être plus remar- 
quables encore. 11 a réussi à mettre im ordre parfait dans 
l'exposition de tant de principes divergents et à présenter 
des notions justes et complètes sur des Coutumes qui se 
diversifiaient à Tinfini. La science tirerait certainement 
profit de la publication de ces recherches, et un bon livre 
serait ainsi ajouté à ceux qui^ depuis quelques années^ 
ont paru sur Fhistoire du droit français. 



Et voici comment se terminait notre rapport : 

Vous connaissez maintenant, messieurs, les résultats 
des concours de 4854 et de 1855. Je ne tenninerai point 
sans constater que cette institution du concours, qui re- 
monte à 1840, confirme et réalise de plus en plus, à chaque 
application nouvelle qui en est faite, les espérances qu'on 
avait pu en concevoir à Torigiae. Jamais, pendant ces 
quinze années qui viennent de s'écouler, je le dis bien 
haut et ces paroles dans ma bouche ne doivent pas être 
suspectes, jamais travaux plus remarquables que ceux 
que nous couronnons aujourd'hui n'ont été présentés à 
la Faculté, C'est là un fait que je tiens à proclamer, afin 
de doubler, s'il est possible, pour nos lauréats la satisfac* 
tion que donne toujours une victoire noblement gagnée. 
Mais la satisfaction dont je veux surtout parler, ce n'est 
point, vous le comprenez, celle d'un amour-propre pour- 
tant bien légitime : c'est la satisfaction du cœur et non 
pas de l'esprit, c'est quelque chose qui se confond avec 
ce qu'il y a de plus pur dans le sentiment de Ja recon- 
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naissance. Oui^ messieurs les lauréats^ en nous adressant 
des travaux si distingués, vous ayez acquitté d'abord la 
dette de la reconnaissance envers cette Faculté, envers 
cette Faculté dont le dévoûment à ses élèves est sans 
limites et ne peut être dignement récompensé que par 
vos succès. Vous, particulièrement, M. Jules Tambour, 
qui, déjà honoré des deux premiers prix de licence en i 852, 
avez conquis la semaine dernière, après uùe série d'é- 
preuves toutes subies avec éloge, un diplôme de docteur 
sans tache, et qui recevez enfin aujourd'hui la plus glo- 
rieuse distinction que nous puissions conférer, vous êtes 
une preuve vivante qu'il y a dans nos jugements quelque 
certitude et que l'enseignement donné du haut de cette 
chaire n'est pas un enseignement stérile, éi votre mo- 
destie reconnaît que vous devez beaucoup à vos maîtres, 
vos maîtres de leur côté se réjouissent et se glorifient de 
vos travaux et de vos succès. 

Il y a, messieurs, une autre dette, que doivent acquit- 
ter à la fois les maîtres et les élèves de cette Faculté. Id 
encore l'engagement est rempli, autant du moins qu'il 
peut l'être, lorsque vous êtes trouvés dignes, après quel- 
ques années passées dans cette école, d'obtenir ces mé- 
dailles sur lesquelles est gravé le nom d'Ernest Beau- 
mont. C'est la douleur, c'est la piété d'une mère qui vous 
donne ces récompenses : le culte du fils qu'elle a perdu, 
elle le pratique noblement, en encourageant les grandes 
études auxquelles lui-même, bien jeune encore, s'était 
consacré et dans lesquelles il était appelé à vous servir 
de guide. Messieurs, s'il n'est donné à personne id-bas 
de fermer une blessure qui doit saigner toujours au cœur 
de sa mère, du moins pouvez-vous espéra apporter 
quelque adoueissem^t à ces souffrances en montrant en 



wtms le& Aêftiëi (ftiaiites ^éticftÉsél^^ k même ardBW m 
tï%lvfiHl, le îïïême âmottr de la scienëè ^(li distiflguaîetït 
&h^ Beâtitfiont lorsque W mort Yû enletê à l'âge de 
vitigt-trois àhs; Il est, en effet, une consolation qui lie 
doiit i<m mànqtlëY â cette iileondolslble douleur : Efuest 
Bëauflïont n'est pas mort tôtit ëntifef : grâëe à vous, grâce 
à ëetii qui lUêtiterotlt àpi^ès ttms ees GOWcinties, il vivra 
dûté oette Fai^ùlté qui lui était si dhère^ taUt qu'il 7 aura 
dès màitres Capables de douiler un eusëigneiiietit sériieui 
et dès élèves digiicis de le i^ocrtôir. 



Hélas ! nous avions bien raison d'évoquer ainsi 
ridée de la taott dâné tin joUf de fêté et de teto^ 
péréf par un triste souvenir là joie dé nos lau- 
réats. Trois mois n'étaient pas écoulés que déjà 
nous avions à pleurer sur une autre tombe : à 
^eiiië âgé de vifigt-qUatre ans , Jules Tambour 
riotts était enlevé à son tour, L'ititelligence âVâit 
tué le corps ^ le travail incessant de la pensée 
avait Usé avant le temps Ifes resteorts de la vie. 
Edouard fioitàrd! Érnëst Beaumottt! là mort, 
après vous avoir moissonnés , n'était pas encore 
satisfaite; Nous lui devions une troisième vic- 
time : pOUvait-elle ed choisir titië plUS pfécieûsé? 
Elle l'a prise jeune comme vous , comme vous 
destinée dans l'opinion des bommes à un bril- 
lant àvëiilf . 
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De tous ceux qui ont connu Jules Tambour , 
aucun n'oubliera jamais ce noble cœur, cet esprit 
élevé : ceux-là , pour conserver le souvenir de 
notre ami, n'ont pas besoin du livre que sa famille 
a bien voulu nous charger de publier. C'est donc 
surtout aux élèves de notre École qui n'ont pas 
été ses contemporains que cette publication s V 
dresse. Ils y trouveront un reflet de cette âme 
d'élite; ils y trouveront aussi un témoignage 
frappant de la puissance à laquelle l'homme peut 
arriver quand de bonne heure il a développé ses 
facultés par le travail et par la réflexion. 

Gh. Démangeât. 
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PARTIE 



DROIT ROMAIN 



CHAPITRE PREMIER. 

EXÉCUTION SUR LES BIENS AVANT LE SYSTÈME 

FORMULAIRE. 

C'est surtout à la jurisprudence prétorienne qu'est 

due, à Rome, l'organisation des voies d'exécution sur 

les biens des débiteurs. En cela toutefois, comme dans 

les autres matières du droit, le préteur a plutôt imité, 

étendu, modifié d'anciennes institutions, qu'imaginé 

des .moyens tout nouveaux. Le vieux droit civil doit 

donc être le point dëWépart de nos recherches ; car il 

nous offrira au moins le germe du système qui se 

développera plus tard. Du reste, à ne considérer ce 

droit qu'en lùi*méme, à ne voir que les institutions 

1 



— 2 — 

en vigueur à cette époque, les voies d'exécution sur 
les biens n'y tiennent que peu de place, ou du moins 
ce point est peu en lumière. Des deux actions de la 
loi relatives à l'exécution, et non au jugement du 
procès, il en est une à la vérité qui atteint, non la 
personne mais les biens, la pignoris capio. Mais cette 
procédure n'a qu'une application fort restreinte et se 
renferme dans le cercle du droit public ou religieux. 
Elle ne touche guère au droit privé qu'en ce qu'elle a 
pu inspirer plus tard à Tédit prétorien l'idée ,d'une 
pignoris capio nouvelle, qui, à travers les modifica- 
tions apportées par les siècles, est devenue notre 
saisie. 

Quant à h pignoris capio du temps des actions de 
la loi, je n'ai que bien peu de choae à ajouter aux 
renseignements que nous fournit Gaïus. En dehors de 
cette application toute spéciale, l'exécution sur les 
biens est un problème. Loin d'avoir à entrer dans les 
détails des formes, je ne pourrai que me demander si 
ce mode d'exécution était ou non étranger à l'ancien 
droit de Rome, et présenter sur ce point les conjec- 
tures auxquelles peuvent donner lieu quelques pas- 
sages des historiens de cette époque. 

§ 1. Pignoris mpio^ 

La procédure de cette action de la loi est fort 
simple; elle consistait dans la prise de possession d^un 



objet effectuée par le créancier lui-même, sans inter- 
vention du magistrat, extra jus, sans môme que la 
présence du débiteur fût nécessaire, et cela contraire- 
ment au caractère général des actions de la loi, dont 
les rites solennels s'accomplissaient devant le préteur, 
en présence de l'adversaire. Aussi avait-on douté que 
ce .caractère d'action de la loi appartînt réellement à 
cette voie d'exécution, d'autant mieux qu'à la diffé- 
rence encore des autres actions^ elle pouvait avoir 
lieu un jour néfaste ; cela toutefois ne doit pas sur- 
prendre, puisque le magistrat n'y avait aucun rôle. 
Le' seul trait commun qui la rattachât, aux actions de 
la loi, et lui valût ce nom, consistait en ce que des 
paroles solennelles {certa verba) , que d'ailleurs Gaïus 
ne nous transmet pas, devaient accompagner la prise 
de possession. 

Le caractère sommaire de cette procédure la ren- 
dait propre à des cas où l'on voulait assurer une 
exécution rapide. Elle était usitée pour des créances 
se rattachant au droit religieux et au droit public; et 
de ces divers cas d'application, les uns avaient leur 
source dans des lois, notamment dans la loi des XII 
Tables; les autres avaient été introduits par l'usage. 
Les expressions dont se sert 'Gaïus paraissent indiquer 
d'ailleurs que l'énumération qu'il nous donne n'est pas 
limitative. 

Dans la sphère du droit religieux, Gaïus.'nous pré- 
sente deux applications, venant de la loi des XII Ta- 
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bles : si une victime avait été achetée et que le prix 
n'en fût point payé, ou si, en vue de subvenir aux 
frais d'un sacrifice, on louait une bête de somme, et 
que le loyer n'en fût pas acquitté, la loi donnait la pi- 
gnoris capio pour assurer le prompt recouvrement de 
ces créances. 

Dans un autre ordre d'idées, cette même action était 
appliquée dans le but de faciliter la marche de cer- 
tains services publics. Une loi dont le nom est incom- 
plet dans le manuscrit de Gaïus, et qu'on a conjecturé 
être la loi Censoria (1), donnait la pignons capio aux 
publicains pour le recouvrement des impôts qui leur 
.étaient affermés. 

(1) A la L. 205 De verb. signif.y d'Alfenus Yarus, il est 
question d'une loi Censoria qui tfaite des ^droits à percevoir 
sur les objets venant de Sicile. — Cicéron, ctd Quint, fra^ 
trem^ I, i, parle aussi d^une leœ Censoria^ relative au recou- 
vrement de l'impôt par les publicains, Varron (De re rueiiea) 
fait mention d'une lex Ceneoria^ au sujet d'un impôt sur les 
troupeaux que l'on conduit d'un pays dans un autre. Enfin, il 
eiî est question au § 18 du fragment de Jure ftsci attribué à 
Paul, où il s'agit d'objets non déclarés au fisc. -—J'ai peine à 
croire qu'il s'agisse là d'une loi unique ; je pense que a Ux 

■ 

Censoria d signifie la loi des Censeurs, lesquels étaient chargés 
de la surveillance des impôts. (Cic.,Z>e legibus^llly 3.) — L'idée 
de plusieurs leges Censoriœ est confîpnée par la L. 203 De 
verb. signif.^ qui parle de la lex Censoria portus Siciliœ. — 
Que d'ailleu rs ce soit une loi Censoria due à l'initiative des 
Censeurs q ai donne aux publicains la pignoris copto, c'est 
une conjecture qui n'a rien que de vraisemblable. 



L'usage avait encore introduit cette voie d' exécu- 
tion dans divers cas relatifs au service militaire ; elle 
était donnée pour le recouvrement de Yœs militare, 
de Vœs hordearium, de Yœs équestre. 

Par œs militàre^ on entend la solde due au mili- 
taire. Celui-ci pouvait employer la pignoris capio 
contre celui qui devait lui fournir l'argent. Des vers 
de Plaute sembleraient indiquer qu'il s'agit d'un 
simple^ particulier à qui cette charge serait im- 
posée (1). Mais Aulu-Gelle (2) nous indique qu'il faut 
entendre par là le tribun du trésor par qui la solde 
était payée. Cette application est certainement pos- 
térieure aux XII Tables : car Tite-Live nous apprend 
que ce ne fut qu'après la prise d'Anxur, en 349 dç 
Rome, qu'une solde fut donnée aux troupes. 

• 

Par œs équestre^ on entend l'argent destiné à 
acheter un cheval,— par œs hordeariam^ l'argent 
destiné à acheter le fourrage pour le nourrir. A cela 
se rattache ce que dit Tite-Live (I, 43) : « Jd equos 
emendos^ decem millia œris ex publico data, et 
qui bus equos nièrent^ viduœ attributœ^ quœ bina 
millia œris in annos singulos penderent. » Cela 

■ 

(1) PœnuîuSy y. ^SK8&. Le militaire Anthemonides dit : 

« Fro minore parte prandi pignus cepi ; abii foras. 
Sic dedero : œre militari tetigero lenuneultim o 

(2) VU, 40 : a Pignoris capio oh œs militare, quod a trihuno 
œrario miles accipere debebat » . 
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remonte au temps çle Servius-TuUius. Un passage de 
Cicéron {de Republica^ II, 40) montre qu'aux viduœ 
il faut ajouter les orbi^ également soumis à ce tribut. 
Les expressions de TiterLive paraissent indiquer que 
c'était à la personne qui lui était assignée que Yeqties 
devait s'adresser , et que la pignoris capio se serait 
exercée contre elle. Cependant Niebuhr pense ici, 
comme pour Vœs militare^ que la créance existait 
contre le trésor public, qui percevait l'impôt sur les 
viduœ et les orbi. Et en effet, on peut entendre les 
expressions de Tite-Live en ce sens qu'on attribua aux 
équités l'impôt que payaient les viduœ. Par vidua il 
faut entendre toute femme non mariée (1), par orbi, 
les orphelins; en sorte que cet impôt frappait lesper- 
sonnes qui ne pouvaient fournir le service militaire 
par elles-mêmes et n'étaient pas représentées par le 
chef de leur famille. M. Bonjean entend par les orbi 
les célibataires ; mais cette interprétation paraît peu 
vraisemblable. On peut croire que cette application 
de la pignoris capio est antérieure aux XI l Tables. 

La pignoris capio fut -elle abolie par la loi 
/Ebutia? (2) Ou subsista-t-elle jusqu'à la loi /w- 

(i) Telle est la définition qu'en donne Javolenus d'après 
Labéon, L.242, § 3, Deverb.signif., et que confirme Modes- 
tin, L. 101 eod, titulo, en opposant là vidua aux nuptœ, 

(2) On donne généralement à cette loi la date de 520. M. Or- 
tolan croit qu'il faut plutôt la placer en 577 ou 583, «t appuie 
son opinion par des considérations d'une nature .is«ez probante. 



Hêl (i) C'est cette dernière opinion qui est géné- 
ralement admise; du reste il est difficile d* avoir des 
idées biep chaînes à ce sujet. 

^ 2. De (exécution sur les biens en dehors des cas de 

pignoris capio. 

• 

L'exécution sur la personne joue un très grand rôle 
dans l'ancien droit Romain. Les rigueurs des créan- 
ciers sontj avec les lois agraires, la cause principale 
des séditions qui ont agité Rome, dès les premiers 
temps de la république. Je n'ai pas à faire l'histoire 
de ces voies de contrainte personnelle; cependant il est 
indispensable de se faire au moins une idée sommaire 
deci5 moyen d'exécution pour rechercher dans quelle 
mesure pouvait s'y ajouter l'exécution sur les biens. 

Ppur comprendre cette matière, il faut avant tout 
distinguer les nexi des addicti, A l'égard des premiers, 
la contrainte sur la personne est conventionnelle ; à 
l'égard des autres, judiciaire. 
, Le nom des nexi vient du nexum^ forme antique 
du contrat chez les Romains, dont l'appUcation pa- 
raît avoir été très générale, et s'être étendue éga- 
lement aux translations de propriété et aux obligations. 
Le nexm est celui qui, en contractant dans cette 
forme, a engagé sa propre personne pour la sûreté de 
l'obligation. C'est toujours à l'occasion des prêts d'ar- 

{\) Probablement en 708 ou 7^9. 



^ \ 
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gent que se présente cet engagement de la personne. 
Que cet engagement naquît de plein droit du prêt fait 
dans cette forme ou qu'il fût produit par une clause 
expresse insérée dans le contrat et passée en usage, 
il en résultait pour le créancier, à défaut de paiement 
à l'échéance, le droit de s'emparer du débiteur, de le 
- retenir en prison, de le réduire à une sorte d'escla- 
vage ; et telle était la force du contrat, que le créan- 
cier pouvait procéder à cette exécution de son autorité 
privée; c'est du moins le système généralement admis, 
bien que, selon Niebuhr, il fallût une revendication 
devant le préteur, un procès au moins sommaire. Le 
nexm serait alors devenu addictus et aurait été livré 
à la discrétion de son créancier. 

Quoi qu'il en soit, tant qu'il n'y avait pas eu main- 
mise sur la personne du nexm^ il conservait la jouis- 
sance de tous ses droits, et, en fait au moins, il 
gardait la position d'un homme libre. Mais au point 
de vue du droit, n'y avait-il pas une certaine altération 
dans son état? 

D'après une opinion que professent Zimmern (§ 45) 
et M. Bonjean (§ 121), le nexum entraîne une véri- 
table mancipation du débiteur ; la deminutio capitis 
est immédiate, et le débiteur est dès lors soumis au 
mancipùtm du créancier. Seulement la possession 
n'accompagne pas immédiatement le droit ; et jusqu'à 
ce que, par suite du non-paiement à l'échéance, le 
créancier ait exercé son droit, le débiteur qui a vendu 
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sa personne, conserve néanmoins la possession de son 
ancien état et est traité comme libre (1) ; mais Teffet 
du nexum ne sera jamais entièrement eSacé, et si le 
débiteur se rachète par le paiement, il restera quasi- 
libertus. 

Tel est à peu près aussi le système de Niebubr, qui 
toutefois paraît, tout en voyant une vente dans le 
nexunif admettre que par suite d*une fiction intro- 
duite par les jurisconsultes, la capitis deminutio était 
retardée jusqu'au moment où, sur la revendication 
du créancier, le magistrat lui adjugeait son débi- 
teur (2), et le lui adjugeait comme esclave. M, Trop- 
long (S) ne voit pas précisément dans ce neams un 
esclave ; mais sa position , à l'égard du créancier , 
ressemble à celle de l'esclave. 

M. de Savigny et M. Giraud n'admettent pas cette 
idée : selon eux, le nexum n'entraîne pas vente de la 
personne ; le débiteur engage seulement son travail 
pour l'acquittement de sa dette, et c'est en ce sens 
qu'il faut entendre ce passage de Varron : t Liber 
qui suas opéras in servitutem pro pecunia quant 

(1) Nexp êolutoque idemjuSy disait la loi des XII Tables, 
du moins diaprés une conjecture faite pour compléter un pas- 
sage de Feslus (V® Senaius). 

\^\ C'est contraire à la règle que les aetus legititni n'ad- 
mettaient pas de condition suspensive. 

(3) Préface de la Contrainte par corps. 
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àebet dai^ dum solveret.^ nexm vocatur ut ab œre 
obœratus (1). » 

Et en effet on ne trouve rien dans les sources juri- 
diques qui indique cette possibilité pour un homme 
libre de se placer lui-même dans le mancipiiim d'un 
autre. 

Cet engagement de la personne qui donnait lieu, 
on le conçoit aisément, aux plus déplorables abus, 
dura jusqu'à la loi Petitia^ qui, vers l'année 428 de 
Rome, fit droit enfm aux réclamations du peuple, et 
par l'abolition du droit contre les nexi^ devint, selon 
l'expression de Tite-Live, comme une nouvelle ère de 
liberté {velutaliud iniUum liber tatis) (2). 

Cette force exécutoire ne garantissait que l'obli- 
gation de ceux qui empruntaient dans la forme so- 
lennelle du nexum. Si l'obligation découlait d'une 
autre source, il fallait que le créancier s'adressât à la 
justice. Il obtenait une condamnation, et si, dans les 
trente jours, le débiteur condamné n'exécutait pas, 
il y avait lieu à la procédure de la manus injectio. 
Le créancier amenait de nouveau son débiteur devant 
le magistrat, qui prononçait Vaddictio. Le débiteur 
addictus était livré à son créancier, qui pouvait le 
retenir en prison chez lui, le charger de fers, le trai- 

(1) De lingm latina^YU, § 405. 

(2) Tite-Live, VHI, 26. 
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ter comme an esclave (1). Vaddictm ne Tétait pas 
cependant» ii n'y avait même encore à son égard au- 
cune deminutio capilis ; il restait ingénu et ne de-* 
venait pas môme alienijuris; mais si après un nou«> 
veau délai de soixante jours le paiement n'avait pas 
eu lieu, la loi donnait au créancier le droit de vendre 
comme esclave au*delà du Tibre, ou même de mettre 
à mort rinfortuné débiteur; et une disposition bar* 
bare de la loi des XII Tables, qu'on a essayé vaine* 
ment d'entendre dans un sens figuré, permettait aux 
créanciers, s'ils étaient plusieurs, de se partager son 
corps. Quant aux détails, quant à une comparaison 
plus approfondie de Yaddictus avec le nexu$i je ne 
pourrais y entrer sans m' écarter de mon sujet. 

Telles étaient, dans toute leur rigueur, les voies 
d'exécuLion sur la personne. Selon Niebuhr, les plé- 
béiens seuls y étaient soumis. Il se fonde sur ce que, 
dans les historiens, ce sont toujours des plébéiens qui 
sont représentés comme nexi ou addietif sur ce que 
c'est la plèbe que Tite-Live nous montre favorisée 
par la loi Petilia (2). Il cite encore les mots attribués 
au décemvir Âppius, qui aurait appelé la prison, la 
demeure de la plèbe, domiciiium ptebis (3). Mais il 

(1) Cela résulte de la façon la plus manifeste des différences 
queQuintilren établit entre Tesclave et Yaddictus {Institutiones 
oratoriœ, V, 10 et VII, 3j. 

(2) Plebi romance velut initium iibertatii. 

(3) Tite-Live, îlï, 57. 
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n*y a là qu'une conjecture que rien ne démontre; on 
s'explique bien, en effet, que ces voies d'exécution 
aient frappé surtout les plébéiens : c'était aux mains 
des patriciens qu'était la fortune, et l'on conçoit qu'ils 
devaient avoir pour les personnes de leur classe des 
ménagements que ne pouvaient attendre d'eux les 
plébéiens. D'ailleurs, on ne voit plus quels peuvent 
être contre les patriciens les moyens d'exécution, si 
on n'admet pas d'exécution sur les biens. 

Cette dernière opinion est-elle vraie? Faut-il ad- 
mettre que pendant plusieurs siècles les Romains 
n'aient connu de voies d'exécution que celles qui se 
pratiquent directement sur la personne, et que la pen- 
sée, si simple et si naturelle en apparence, de pour- 
suivre sur les biens du débiteur le paiement de ce 
qu'il doit, soit restée pendant toute cette période 
étrangère à leur législation? Assurément il y a là 
quelque chose de peu vraisemblable, d'autant mieux 
que les Romains avaient pu voir pratiquer en Grèce 
le système d'exécution sur les biens. — Plutarque 
nous apprend, en effet, qu'avant Selon, la personne 
du débiteur répondait de l'accomplissement de ses 
obligations (1), mais que le législateur d'Athènes 
avait supprimé cet usage (2), ce qui suppose un sys- 

{\) Ot^psx ÀauÇavovTsç sttl torç dwaaTiv (xyojytiiot rot; ^avît- 

^ouffiv r,(rav, (Vie de Solon.) 

(2) O 2o)/«)V XOrtVXio'j; a7r!5ç*/.A3t;«ç tou sîWTOtç f7oyj.oifTiv oyîtÀfitv, 
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tème d'exécution sur les biens. D'après Diodore 
(I, p. 50), cette idée aurait été puisée par lui en 
%ypte? où la liberté de la personne des débiteurs et 
le droit des créanciers sur les biens seulement étaient 
des principes consacrés. Les Romains, qui , d'après 
la tradition reçue, sont allés chercher à Athènes des 
inspirations pour la rédaction de leurs lois, auraient 
donc, en connaissance de cause, persisté dans ce sys- 
tème bizarre, qui donnerait au créancier les droits 
les plus atroces sur la personne de son débiteur sans 
lui permettre d'atteindre ses biens. 

Invoquer, pour justifier ce système, le respect des 
Romains pour la propriété, ne serait-ce pas quelque 
chose de dérisoire, en présence du peu de respect 
porté à la liberté individuelle? Quand le créancier 
pouvait s'emparer de la personne même, pourquoi 
n'aurait-il pas pu s'emparer des biens? Niebuhr 
trouve, dans cette conservation de l'exécution sur la 
personne seulement, une vue politique des chefs du 
parti plébéien, quiauraient jugé dangereux d'admettre 
au profit des patriciens le droit de s'emparer des an- 
ciens domaines des plébéiens, et qui, en laissant se 
maintenir les rigueurs de l'exécution sur la personne, 
auraient conservé à la plèbe sa propriété. Mais cela . 
me paraît bien difficile à admettre ; quand même ces 
vues d'avenir auraient arrêté les chefs de la plèbe, 
elles n'eussent pas été probablement comprises par 
les débiteurs eux-mêmes, qui auraient aisément con- 
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senti à abandonner leurs biens pour sauver leurs per- 
sonnes. D'ailleurs, l'exécution sur les biens seuls, 
c'est là le vœu, l'objet des réclamations du peuple. 
Dès le temps des rois, Denys d'Halicarnasse nous 
montre Servius-Tullius, dans un discours qu'il adresse 
aux Romains avant son élévation au trône, leur pro- 
mettant d'obliger les créanciers à se contenter des 
biens de leurs débiteurs, et à respecter du moins 
leur personne ; l'historien lui fait dire en effet : « Je 
ne souffrirai pas que ceux qui emprunteront soient 
emmenés en prison pour leurs dettes, et je porterai 
une loi pour empêcher de prendre, pour garantie des 
prêts, le corps même des débiteurs, regardant comme 
suffisant pour les créanciers de s'emparer de leurs 
biens (1). » Et la loi Petilia, qui fut accueillie par le 
peuple avec tant de joie, portait cette disposition : 
Pecuniœ creditœ bona dehitoris^ non corpus ob- 
noxium esset. D'ailleurs, quant à cette ruine des 
débiteurs plébéiens, elle n'avait pu être évitée. Lors 
de la retraite du peuple sur le mont Sacré, un d'eux, 
répondant aux envoyés du sénat, dit que les plé- 
béiens n'ont ni terres, ni domicile paternel qui les 
attachent à Rome ; que les guerres, les disettes, les 
rigueurs des créanciers les ont dépouillés, et qu'ils 

(1) Offot ^œv ficra raura ^avsiatavrdij toutou^ ovx ea^co 7r|3o; 
ta XP** anoLyet<r9oHy atXka vofiov Ôijcw iiri^svx ^avseÇscv STrf cwpa- 
ffiv sXstjQepoiç, txavov >370u^svoç xoiç (JavstorTatç raç o'Jdtv.; twv 
ffujiASaUovrwv xparsev. (Denys, ÏV, C. 9.) 
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se sont vus obligés de cultiver pour ceux-ci leurs 
propres héritages (1). Cette misère des plébéiens 
concorde bien, d'ailleurs, avec la fréquence de leurs 
réclamations relativement aux lois agraires. 

Le motif de la conservation dans la loi des XII Ta- 
bles de l'antique rigueur du droit des créanciers me 
parait être un but d'intimidation. On voulait, par la 
terreur que devait inspirer le traitement auquel s'ex- 
posait le débiteur en ne payant pas, assurer autant 
que possible l'exécution des obligations contractées, 
graver profondément dans les esprits l'idée du res- 
pect dû à l'engagement pris. C'est par ce caractère, 
en quelque sorte préventif, que le philosophe Céci- 
lius, dans l'entretien que nous japporte Aulu-Gelle 
(XX, 1), cherche à justifier la rigueur de la législa- 
tion décemvirale : « Eo consilio tanta immanitas 
pcmœ denuntiata est^ ne ad eam unquam perve- 
niretur. • C'est le respect de la fides qu'il invoque : 
c Eam capitis pcsnam sanciendœ fidei gratia horrù 
ficam reddiderunt. » C'est au nom de cette même 
fidélité aux promesses que les patriciens repoussent 

les concessions l < ^m^' avatpeiv ex Tcov avOpoiicoi'» Tnerrcv 

Lspov x(»7p«, • dit Appius au sénat (2) ; et Tite-Live, 
parlant de la loi Peiilia^ s^exprime en ces termes : 
Victum eo die.i. ingens vinculum fidei (YIII, 28]* 

(1) Denys d'Halicarnasse, Vi, 79. 
(%) Denys d'Hiilicarnasse, VI, 61. 
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Il faut ajouter avec Niebuhr que la contrainte corpo- 
relle était le seul moyen d'obliger au travail le débi- 
teur insolvable, et d*obtenir ainsi le paiement. 

Dans toutes ces idées il n*y a rien qui soit con- 
traire à l'admission d'une exécution sur les biens ; 
et si on n'en admet pas l'existence à l'époque dont je 
m'occupe, ce ne pourra être qu'à raison de textes qui 
la repoussent, ou en se fondant sur le silence gardé à 
ce sujet. Il faut le reconnaître, en effet, tandis que ce 
qui se rattache à la contrainte personnelle joue un 
rôle assez important dans les documents qui nous 
restent, il n'est guère question de ce qui concerne les 
poursuites à exercer sur le patrimoine. Il n'y a pas 
cependant silence absolu, et, dans quelques textes, il 
est fait mention du droit des créanciers sur les biens 
de leurs débiteurs. 

J'ai déjà cité ce passage du discours de Servius- 
TuUius au peuple où apparaît l'idée d'une exécution 
sur les biens, où le futur roi promet d'obliger les prê- 
teurs à se contenter des biens de leurs débiteurs : 

« Ix2v«v >]'/ovfAeyo; roc; ^avsiorxi; r^ç cuo-iaç tuv ffvuêaÀÀoyrAiv 

En l'an 259 de Rome, le consul Servilius, pour dé- 
terminer le peuple à marcher contre les Volsques, fait 
annoncer par le héraut, qu'à l'égard de ceux qui le 
suivront, les créanciers ne pourront, pendant la 
guerre, en vertu d'aucun contrat, s'emparer de leurs 
maisons, ni les vendre, ni les prendre pour gage, ni 
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emmener leurs enfants; au contraire, ces créanciers 
conserveront tous les droits résultant de leurs con- 
trats contre ceux qui ne prendront pas part à Texpé-, 
dition. Je cite le texte même de Thistorien : « Exf^euerc , 

Toy xvspvxz «vfCTrcev^ 00*01 av PftijKaeuy im rov xxrx Ouo).9xuv 
itokefAùv xaravTMVTîç cxo'TpaTSvcrua'i raç TOUTeav oixtaç iir,âsva. 

«urcay aTrayeev Trpoç jxvj^sv o'Vfii^o^aioy**.. offoe ^av a7roX8if>9&>ffe 
T>3ç OTpstTfftaç, faç xxra toutwv ;rpa^se; V7r«p;^fiv rotç (?«i>«orTa£ç^ 
îy otç exa<rroe oruvî^a^ov (DouyS d'Haï., VI, 29\ 

Tite-Live, relativement au même fait, s'exprime 
d'une manière plus générale (II, 24); il ne parle pas 
seulement des maisons, mais de tous tes biens f 
< Edixit : ne quis civem Romanum vinctum aut 
clavsum teneret^ quominus ei nominis edendi apud 
consules potestas fieret ; ne quis militis, donec in 
cas tris esset, bona possideret aut venderet, Uberos, 
nepotesve ejus moraretur. > 

L'année suivante, le sénat s'occupe du parti à ' 
prendre à l'égard des débiteurs, et Virginius propose, 
pour récompenser ceux qui ont pris part aux guerres 
soutenues par la République, de délivrer leurs per- 
sonnes et leurs biens : (otoiiou ânv touç... twv ^« tw» 

ttoUiioi'^ f*sra<rxoVTaç a^etffrai, xoi ftvi^svoç avr&lv, (ivirs to tfA)a« 
iir,rs TîïV oucriav viro twv $avei9r<av ytpxrîtvBai.) La même fa- 

veur, ajoute-t-il, devait être accordée à leurs ascen- 
dants et descendants ; quant aux autres, les créanciers 
pourraient s'emparer de leurs personnes, conformé- 



»> 
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ment aux contrats ( touç ê'x)M\Ji «-/wytuowç uvxi toi; 
âsâoLMsixoatVf wç sxacTot <Tuv»6a3^ov) (Denysd^HaK, VI, 37)«i 
De même en 269, le dictateur Yalérius» voulant 
entraîner le peuple contre de nouveaux ennemis, 
promet que, pendant la guerre, les biens, le corps, 
Thonneur des citoyens ne pourront être atteints par les 

créanciers l « Ts&>; ^s oLfstaBf^i itxffa lu^ &u9i«, nav ^s <r4»fi9t, 

«x>ou TTavTOî ffuptgoXfltiov » (Denys d'Hah, VI, 41). 

Tite-live, de son côté, fait dire au centurion qu'il 
nous montre s'écbappant de la prison où le retient son 
créancier, et excitant le peuple à la sédition par le 
récit de ses maux: 5e«... œ$ alienum fecisse; id 
cumulatum usuris primo se agro patemo amtoque 
exuisse^ deinde fovtums aliU ; velut tabem perve^ 
nisse ad corpus^ ducium se a creditore.... (Tite^ 
Live, II, 2â). 

Ënfm la loi Petilia portait : pecuniœ crediUBi non 
corpus obnoxium esse. 

Tels sont, à ma connaissance, les textes des b)sto^ 
riena faisant allusion à un droit des créanciers sur les 
biens de leurs débiteurs. Il en résulte évidemment 
que ce droit existait dans uiie certaine mesurei II 
s'agit maintenant d'en préciser la portée autant que 
possible. Il est à remarquer que , dans ces divers 
textes, le droit du créancier est représenté comme 
découlant d'ujn contrat, non d'un jugement; c'est aux 
eiSsts du contrat qu'on soumet tels débiteurs, c'est à 
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ces mêmes effets qu'on laisse les autres soumis. C'est 
donc au cas où il y a eu un nexum^ que ces textes 
me paraissent se rapporter principalement i et ils dé- 
montrent qu'à l'égard du nexus^ il y avait exécution 
et sur la personne et sur les biens/ Par quelles idées 
arrivait-on à ce résultat? Rien de plus simple dans 
l'opinion qui admet que le neùms subît, par le can-* 
trat même, une capitis deminutio et tombe sous te 
mancipium de son créancier, ou lui est soumis à un 
titre qui se rapproche de la puissance dominicale. II 
arrive alors ce qui se produit toujours quand une per- 
sonne suijuris tombe sous la puissance d^une autre ; 
il en résulte ^our celle-ci l'acquisition du patrimoine 
de la première. 

Mais commept expliquer ce résultat, si Ton ne re-« 
connatt pas au créancier 16 droit de puissance sur le 
débiteur, si Ton n'admet de la part du nexus qu'un 
engagement de ses services n'altérant pas en droit 
son état? Or, tout en consarvant sur ce point des 
doutes auxquels l'obscurité de la matière permet dif- 
ficilement de se soustraire, je serais disposé à adopter 
de préférence cette seconde idée. La puissance que 
les Romains appelaient mancipiurh obligeait à cer- 
tains égards celui qui l'exerçait. « AdmonendisumuSf 
nous dit en effet Gaïus» adwrsus eês quôs in mœn- 
cipio habemus nihil noàis cmtwnetiose /acere ft- 
cei^e. » Or les traitements auxqiœls était soumis le 
nexus montrent asseii, ainsi que Va fait remarquer 
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Scbilliug (1), qu'il n'avait pas à attendre de tels mé- 
nagements. D'ailleurs les sources ne nous indiquent 
d'application du mancipium^ que. dans le cas de la 
mancipation des enfants par le père, ou de la femme 
in manu par le coemptionator. 

Quant à cette autre puissance, voisine du droit sur 
l'esclav^, que suppose notamment M. Troplong, dansla 
préface de son commentaire sur la contrainte par corps, 
j'ai peine à l'admettre, à raison du principe de l'inalié- 
nabilité de la liberté, que posent les jurisconsultes ro- 
mains, et qui ne me parait pas suffisamment repoussé 
par les textes allégués par l'auteur que je combats (2) . 
Je ne pourrais discuter ici ces textes sans sortir de mon 
sujet; pour la plupart, ils se rapportent au majeur de 
20 ans qui s'est laissé vendre commeesclave pour parta- 
ger le prix, et ne peuvent me convaincre de la possibi- 
lité, même dans l'ancien droit Romain, de disposer de 
sa propre liberté. Déplus, l'idée d'un simple engage- 
ment de services est plus conforme à la définition que 
Varron nous donne du nexus et que j'ai déjà citée; 
c'est selon lui : « Liber qm suas opéras in ^ervi-- 
îutem pro pecunia quam débets dat^ dum sol-- 

(i) Traité du gage et de l'hypothèque ^ traduction de 
M. Pellat. 
(2) Paul, L. A, Big.y Qu^.adlibert.froeU (M, i3). 
Ulpien, L: 9. § 2, De êtatulî^eris (40, 7). 
Callislrate, L. 57 De libérait causa (40*, 12). 
C\c., Pro Cœcina, f ; 33 et 34. 



— 21 — 

vef*et (1). Or il n'y a pas là l'idée d'un véritable droit 
de puissance du créancier sur le débiteur ; le nexus 
n'est pas qualifié d'esclave, il n'est pas dit non plus 
qu'il soit in mancipio; les mots de dominium^ de 
potestas ne s'y rencontrent pas ; dare opéras in sei*^ 
vitutem, c'est là ce qui exprime la position du nexus ; 
la mention des operœ parait exclure l'idée d'un pou- 
voir général sur la personne, et l'expression .« in ser- 
vi tutem » rappelle cette autre locution souvent em- 
ployée par les jurisconsultes c in servitute esse^ > 
laquelle, opposée précisément à servus esse^ désigne 
simplement un état de fait. Enfin cette manière d'en- 
visager l'état des nexi me paraît rendre compte d'une 
façon satisfaisante de la position mixte qu'ils occu- 
paient, et que M. Ortolan résume en disant qu'ils 
étaient assimilés à des esclaves par rapport à celui 
à qui ils avaient été vendus, mais qu'ils restaient 
hommes libres dans la cité. — Cette distinction, si elle 
est faite en droit, paraît un peu subtile peut-être pour 
une législation encore peu avancée ; au contraire, cette 

{i) Il est bon de rapprocher de ceUe défiDÎtion do Varron 
celle que donne Niebuhr (H, p. 370). On en verra la diffé- 
rence. 

a Le nexus est, d'après cet historien, celui qui, par une vente 
formelle et selon le droit des Quirites, s^était, en pr(5sence de 
témoins, donné lui-même, et, par conséquent, tout ce qui lui 
appartenait, pour de Targent pesé à son compte. x> Il y a \k 
assurément plus qu'une traduction. 
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position d'expliqué comme conséquence de Tétat de 
fait où âe trouvait placé le nexus et qui, sans lui en* 
lever sa capacité, le mettait seulement dans Timpos- 
sibilité d'exercer ses droits, quand la contrainte cor* 
porelle était pratiquée sur sa personne. Soumis au 
rachat de sa dette par le travail, le créancier avait sur 
lui des droits qui se rapprochaient de ceux du maître; 
mais ces droits ne dépassent pas cependant ce que 
demande le but qu'on se propose ; et si le créancier 
est armé du plus rigoureux pouvoir pour contraindre 
son débiteur au travail, il n'est cependant nulle part 
fait mention du droit de le vendre, comme on pour- 
rait vendre un esclave. 

M. Giraud, qui, dans son traité des Nexi^ adopte 
ce système, arrive à Texécution sur les biens en di- 
sant que cette sorte de droit de gage s'applique, 
non pas seulement à la personne physique, mais à la 
personne juridique du débiteur et s'étend sur les per- 
sonnes soumises à sa puissance et sur ses biens : « La 
rigueur du droit Romain, dit-il, devait entraîner l'ac- 
cessoire après le' principal, et l'existence entière du 
nexus était engagée par le contrat. » Le droit sur 
les enfants est indiqué en effet, et il est naturel qu'il 
eût le même 'caractère que le droit sur la personne 
même du débiteur. Mais quant aux biens, je ne suis pas 
entièrement convaincu de l'exactitude dé cette idée. 
Ce n'est, guère à la personne juridique que s'attache 
la définition de Varron : Dore opéras iîiservitutem; 
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cela semble bien plutôt se rapporter à la personne 
physique. D'ailleurs» Topinion que je discute aboutit 
à établir pour le créancier un droit de gage ; or, dans 
rhistoire des sûretés réelles qui, à Rome, purent ga- 
rantir les droits des créanciers, le gage rfarrive qu*en 
second lieu, et apparaît comme un progrès, dans la 
marche des idées, sur un système plus ancien, celui 
de la fiducie^ qui donne au créancier, non pas seu- 
lement la possession, mais bien la propriété même, 
avec obligation de la restituer au cas de paiement. 
Or, je croirais volontiers que ce contrat de fiducie 
s'est pratiqué à Rome dès les temps les plus anciens, 
et que c'est à cette fiducie que font allusion les textes 
où il est parlé du droit des créanciers sur les biens 
des débiteurs. Cela me semble plus naturel que de 
dire avec H. Troplong que • pour se faire payer sur 
les biens, il faut que le créancier saisisse avant tout 
la personne, car le droit de propriété ^t un acces- 
soire, une dépendance de Tétai personnel et civil, 
qui en 3uit les conditions (1). » Cette idée, qui ne 
voit dans les biens qu'une sorte d'extension de la 
personne, n'est-elle pas, en effet, plui^ philosophique 
que simple et de nature à guider le législateur à une 
époque où la civilisation est encore peu avancée ? Je 
serais plus disposé à croire que le contrat fait par le 
débiteur contenait, h côté de l'engagement de la per- 



(i) Préface de la Contrainte par corps, p. 5. 



> 
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âOQue, un engagement des biens ; et Tidée la plus 
simple, celle du droit Romain primitif, est la transia* 
tion du dominium. Les principes relatifs à Tinaliéna- 
bilité de la liberté me paraissenjt faire obstacle à la 
réduction en servitude de la personne même ; mais . 
le même obstacle ne se présente plus quand il s'agit 
des biens. En un mot, je serais porté à voir dans le 
nexum un engagement des services corporels du dé« 
biteur lui-même et de ses enfants, et en même temps 
une fiducie relativement aux biens, qui, d'ailleurs, 
seraient restés en la possession du débiteur jusqu'à 
ce qu'il y eût défaut de paiement à l'échéance (i). 

Plaçons-nous jnaintenant en dehors de l'exécution 
résultant directement du contrat. Si la créance ne 
proveqait pas d'un nesum^ le créancier, après avoir 
fait reconnaître son droit en justice, pouvait certai- 
nement exécuter sur la personne, et cela dans le sens 
littéral du mot, puisqu'il avait le droit de se payer 
sur le prix de la vente de Yaddictm. Mais ayait-il 
en même temps un droit d'exécution sur les biens? Il 

(i ) N*est-C6 pas à cela que fait allusion l'orateur plébéien 
queDenysd'Halicarnasse (VI, 77) nous montre se plaignant de 
ce que les hommes de la plèbe sont réduits à cultiver leurs 
propres champs pour le compte des créanciers? Otç rs>£urcvr£; 

Totc saLvruv oopvxrviTct; avJpaTrot^oiç ovTf^, ce que le traducteur 
latin rend ainsi lAgros nostros ipsis colère, ita ut simus con- 
servi nostrorum mancipiorum beïlo eaptorum. 
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parait d'abord certain que Yaddictio n'entraînait pas 
comme conséquence T attribution des biens au créan- 
cier. Cela résulte du texte de la loi des XIJ Tables, 
d'après lequel le débiteur addictui peut, s'il le veut, 
subvenir lui-même à sa nourriture : Si votit, suo 
vivilo. . Par là la loi reconnaît que la propriété se 
conserve chez le débiteur après Yaddictio (1), et il 
n'y a pas à appliquer ici l'idée généralement reçue 
relativement au t^exum que le créancier acquiert un 
certain droit sur les biens comme résultat du droit 
qui lui est donné sur la personne (2). Mais n'y avait-il 
pas du moins une exécution simultanée sur les 

(i ) On peut encore invoquer ia L. 23 Ex quibui cauêis maj,, 
dans laquelle le jurisconsulte Ulpien nous apprend que ra(^(2tc- 
tus pouvait continuer et accomplir une usucapion^ et rendre 
nécessaire une restitutioin tn^e^um, parce que, de même que 
l'absent, il n'a pu être poursuivi en justice. Hais il n'y a peut- 
être pas un bien fort argument à tirer de ce texte, la position 
deVaddictus n'étant plus, à l'époque d'Ulpien, ce qu^elle était 
à la première époque du droit Romain. 

(2) Toutefois Zimmern(§ 45, n. i&) cite, en la combattant 
d'ailleurs, l'opinion de certains auteursqui considèrent Vaddic- 
tus comme soumis au tnaneifium du créancier, en se fondant no- 
tamment sur un passage de Gaïus (III, 199), où il est dit que le 
vol peut porter sur des personnes libres» comme, par exemple, 
sur des enfants en puissance paternelle, la femme m manu^ 
lejudieatus» — • MaisGaîus ne dit pas, dans ce texte, que le 
judicalus soit m mancipioy et quand il fait Ténumération des 
personnes soumises à ce genre de puissance, il ne parle pas 
de lui. 
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biens (1)? Selon M. Guérard (2), « le créancier aurait 
pu, dès la première période, poursuivre le débiteur 
dans ses biens avant d'agir contre sa personne; » mais 
il n'appuie d'aucun texte l'opinion qu'il émet. M. Gi- 
raud, dans sa dissertation sur les nexi^ professe une 
doctrine semblable, et présente divers arguments à 
l'appui. Il se fonde sur ce que les magistrats avaient 
des pouvoirs suffisants pour atteindre les biens. Tout 
magistrat, en effet, pouvait infliger des amendes et 
saisir, à titre de gagey des choses appartenant à ceux 
qui refusaient de lui obéir, soit comme moyen indi- 
rect de contrainte, soit même pour obtenir le paie- 
ment de l'amende par la vente de l'objet saisi. Gomme 
exemple, M. Giraud cite le droit reconnu au magis- 
trat qui convoquait le sénat, contre les sénateurs qui 
manquaient de se rendre à l'assemblée. Aulu-Gelle 
(XIV, 7) parle, en effet, sur la foi de Varron,' d'une 
prise de gage et d'une amende pour ce cas. Tite- 
Live (III, 38) nous montre également les décemvirs 

(i) L'exécution sur les biens est la conséquence nécessaire 
du système qui applique au patrimoine du débiteur la fameuse 
disposition des XII Tables : « Partes secanto, » Mais parmi 
ceux qui refusent de prendre ce texte à la lettre; la plupart 
l'appliquent, non aux biens, mais au prix de la vente de Vad- 
dietui. D'ailleurs^ les textes si souvent cités de Quintilien et 
de Tertullien me paraissent démontrer que la loi entendait 
parler du corps même dû débiteur. 

(2) Essai sur îe droit privé des Homains, 



( 
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employant ce moyen de contrainte contre les séna- 
teurs qui n'obéissent pas à leur convocation (1), Mais 
conclure de ces applications d'un pouvoir qu'il fallait 
bien accorder au magistrat pour faire respecter son 
autorité, à l'exercice de ce pouvoir dans le but d'a- 
jouter un nouveau mode d'exécution à celui qui ap- 
partenait incontestablement aux créanciers, c'est 
peut-être se fonder sur une analogie douteuse et en 
tirer une conséquence hasardée. Sans rejeter com- 
plètement l'argument, il ne me paraît donc pas suffi- 
sant. — M. Giraud cite un autre texte qui serait plus 
concluant, celui de Tédit par lequel Servilius défend 
les poursuites sur les biens des plébéiens qui le sui- 
vront à la guerre (Tite-Live, II, 24 ; Denys, VI, 29), 
Mais je dois reconnaître que le texte plus détaillé de 
Denys d'Halicarnasse, relatif au même fait et que 
j'ai cité précédemment, me paraît se rapporter plutôt 
à une exécution résultant d'un contrat, c'est-à-tiire 
à ce qui concerne les nexL On pourrait toutefois y 
faire rentrer' les addicH, et expliquer la mention du 
contrat, en le considérant, non comme la source di- 
recte du droit d'exécution, mais comme en étant la 
cause primitive» puisque la sentence d'où résulte l'exé- 
cution sera obtenue en vertu du contrat. A l'appui de 
cette idée pourraient être invoqués les mots : « ^rpo^ 
uy.(^£v (Tuv/Çoxatov, » qui paraissent supposer des con- 

(1) Dimissi circa domos npparitorU ad pignora captenda. 
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trats autres que le n^xum; ce que corroboreraient les 
expressions d'un autre texte (Denys, VI, 41), «ro t* 

Javîiou mxi aX^ov TravTOç (TUyA^oXatov. Toutefols, Ce n'CSt paS 

encore bien probant ; car cela peut très bien s'en- 
tendre en ce sens que le nexiim peut avoir lieu pour 
un prêt ou pour d'autres obligations. D'ailleurs, en 
supposant mênie qu'il soit également question des 
addicli, comme il est parlé aussi des droits sur la 
personne , cela empêche d'en conclure rien de cer- 
tain. • 

D'après la théorie que j'indique en ce moment, il 
n'y aurait pas eu un système régulièrement organisé 
par la loi ; mais le magistrat aurait, en vertu de son 
pouvoir, introduit • un nouveau mode d'exécution à 
côté de la contrainte sur la personne, moyen consa- 
cré par le droit civil. Je ne peux nier que le pou- 
voir des magistrats eût été suffisant pour cela ; et 
c'est, en effet, en vertu de sa seule juridiction que 
l'initiative du préteur a, en dehors de toute disposi- * 
tion légale, introduit le système de la bonorum emptio. 
Mais de ce que le magistrat aurait pu le faire dès les 
premiers temps, il ne s'ensuit pas qu'il l'ait fait. 

D'après ce que je viens de dire, sans repousser 
absolument la possibilité de l'existence, dans le très 
ancien droit, d'une exécution sur les biens en vertu 
des jugements, je ne considère pas ce fait comme 
suffisamment démontré ; même le silence complet des 
textes à cet égard, tandis qu'il est nettement question 
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de l' exécution ^ en vertu du contrat, semble élever 
contre ce système d'assez graves présomptions. 

Peut-être d'ailleurs pourrait-on, jusqu'à un cer- 
tain point, s'expliquer cette lacune. D'abord le nexum 
occupait une large place, et pourvoyait aux cas les 
plus fréquents, ceux des emprunts et peut-être d'autres 
obligations contractées dans cette forme (1). La ter- 
reur inspirée par la rigueur de VaddicHo devait 
pousser le débiteur à faire l'abandon de ses biens à 
son créancier, ou à contracter un nexum (2) et à 
transformer ainsi son obligation en donnant au créan- 
cier toutes les sûretés possibles. S'il s'était obstiné à 
ne pas le faire, le créancier pouvait vendre son débi- 
teur comme esclave, et les biens de celui-ci, devenus 
vacants, auraient probablement été abandonnés à ce 
créancier pour se p^yer. Il est vraisemblable d'ail- 
leurs qu'on n'avait même pas besoin d'en venir là, 
et que les débiteurs s'empressaient de faire le sacri- 
fice de leurs biens pour se soustraire aux rigueurs 
de Yaddictio. Les droits des créanciers se trouvant 
donc suffisamment protégés, l'exécution sur les biens 
n'aurait pu être demandée que par les débiteurs, et 

(1) Denys d^HaHcarnasse (Yl, 4<1) : « Valerius promet que,* 
pendant la guerre, les voies d'exécution seront suspendues en 
vertu des prêts et d'autres contrats, aizo re <^ixveeou xae a»9v 

(S) Sorie ipsa obruebafUur inopes ^ dit Tite-^Live (VH , 19), 
neiMunque ihibata. 
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ne pouvait leur être utile qu'autant qu'elle se serait 
substituée à Tancienne exécution sur la personne, 
comme mode ordinaire de poursuites. Or, les créan^ 
ciers ne devaient pas être disposés à abandonner ce 
qui faisait leur garantie, et ces créanciers étaient 
d'ordinaire des patriciens, c'est-*à-dire les chefs du 
gouvernement. Il était donc difficile de vaincre leur 
résistance. 

Des modifications furent du moins apportées et vin- 
rent, sinon supprimer, au moins adoucir l'ancien ré* 
gime. Elles résultèrent de la loi Peiiliaj rendue, se^- 
Ion Tite-Live, en 429 (1) , et amenfe par les excès 
révoltants d'un créancier du nom de L. Papirius à 
l'égard d'un jeune honmie, C. Publilius, qui avait en- 
gagé sa personne pour les dettes de son père. Cette loi 
portait, d'après Tite*Live, «ne quis^ nisi quinaxam ' 
meruissetf donec pcsnam lueret, in compedibus oui 
nervo teneretur; pecuniœ creditœ bona débitons, 
non corpus obnoxium esse t. » Et l'historien ajoute : 
« Ita nexi soluti, cautwnque in posterum neneo 
ierentur. » Ainsi, ce qu'abolissait cette loi, c'était 
l'engagement de la personne; elle laissait subsister 



(1) J'ai suivi pour les dalea la chronologie de Tite--Live ; 
Niebuhr la critique et indique une erreur de cinq années ; 
mais cela a peu d'importance quant à la date de la loi Petilia, 
Niebuhr pense qu'on doit la rattacher à Tannée de la dicta- 
ture de Petilius et non à celle de; aon consulat, comme le fait 
Tite-Live, ce qui la porterait à onze ans plus tard (IV, p. 2)5); 
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le nexum en ce qui concernait l'effet sur les biens, 
c'est-à-dire, à mon sens, pour la fiducie qu'il con- 
tenait ; et c'est k cela qu'il faut rapporter les mots : 
bona débitons^ non corpus obnoxium esset. Du 
reste, il ne résulte pas de là l'établissement d'un sys* 
tème général d'exécution sur ies biens; Vaddictio 
subsiste et est pratiquée longtemps après ; seulement 
le sort des addicti est adouci, la loi tempère les ri- 
gueurs dont ils peuvent être les victimes (l),,D^aiU 
leurs, Tobjet principal de cette loi, c'est ce qui con«- 
cerne les nexi^ ainsi que le prouvent, et les termes 
mêmesi et les expressions dont Tite-Live les fait 
suivre, et la manière dont il annonce cette loi, en di- 
sant : « Eo anno plebi Romance velut aliud iniiium 
libertatis factura eH, quod necti desierunt > 
(VIII, 28) (2). 

(1) Ne in eompedibus aut mrvo tenerentur. Je ne m'occupe 
pa« ici de l'interprétation de la restriction apportée par la loi 
PUilia relativement à ceax qni noœam meruiuent^ ni de la 
condition de jurore bonam eopiam qu'elle apportait à la libé- 
ration des nexL — Cela n'a pas trait en effet à la matière spé- 
ciale qui fait l'objet de ce travail. J'aurai toutefois à dire quel* 
ques mots sur le second point au sujet de la cession de biens. 

(S) Selon Niebuhr (Y, p. SIS), la loi Petilia, en même 
temps quVile aurait substitué la fiducie au nexurn^ aurait 
remplacé Vaddictio par l'adjudication de la fortune. Mais ce 
serait alors précisément la bonorum vendiiio; et ce n'est que 
plus tard, comme on le verra, qu'a été imaginé par le droit 
prétorien ce mode d'exécution, qui, du reste, en plus d'un 
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Mais la pensée de reporter Texécution sur les biens 
du débiteur, consacrée relativement au nexum dans 
la loi Petitia^ paraît avoir produit ses fruits méine 
pour Texécution en vertu des jugements. En effet, 
un passage de Plante me paraît révéler l'existence 
d'une certaine poursuite sur les biens. Dans le Pœnu- 
lus^ Tesclave Milphion conseille à son maître Âgora- 
stoclès, épris d'une jeune fille qu'on croit l'esclave 
du leno Lycus, de tendre un piège à ce dernier. Par 
suite de la ruse qu'il imagine, on arrivera à le faire 
condamner comme ayant volé un esclave d'Âgorasto* 
clés et une somme d'argent dont cet esclave est por- 
teur. 

Quin tu dubitas, dit Milphion^ quin extempuio 

Dupli tibi auri et hominis fur leno siet? 

Neque id unde ecficiat, habet: ubi in jus venerit, 

AdDICET PRiETOR FAMILIAM TOTAM TIBI. 

(V. 183-186.) 

Familia désigne ici les courtisanes, esclaves de 
Lycus ; Yaddictio doit donc porter sur des esclaves, 
c'est-à-dire sur des biens. On ne peut dire d'ailleurs 
qu'il s'agit ici de Yaddictio^ qui punissait autrefois 
le voleur, et le mettait sous la puissance de celui en- 
vers qui il était condamné. En effet, cela ne s'appli- 
quait qu'au voleur manifeste ; d'ailleurs la condam- 
nation pécuniaire au double est formellement in- 

point, est calqué sur Tancienne addicHo^ ce qui indique le but 
de la supplanter. 
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diquée; et enfin, la cause de raddiction, ce n'^est pas 
le vol, c'est Timpossibilité de payer le montant de la 
condamnation « neque id uade ecficiat habet. » Il 
y a là un mode d'exécution qui diffère de la bomy- 
rum venditio introduite plus tard, puisque c'est par 
Vaddictio que le magistrat procède. Donc, à moins 
de ne voir là qu'une traduction de la comédie grecque, 
étrangère aux mœurs romaines, l'exécution sur les 
biens se trouverait constatée un peu plus d'un siècle 
après la loi Petilia (1). On pourrait tirer argument 
de là pour soutenir qu'il en a toujours été ainsi. Je 
serais porté plutôt, quant à moi, à raison du silence 
des textes antérieurs, à y voir un progrès de la ju- 
risprudence prétorienne, dû à l'influence des idées 
qui avaient inspiré la loi Petilia. 

Et quant au silence des historiens sur ce point, je 
ne m'en étonnerais pas. C'est au point de vue poli- 
tique, en effet, non au point de Vue juridique, qu'ils 
s'occupent de ces matières. Ils parlent de ce qui con- 
cerne les dettes, tant que les dettes sont une cause 
de séditions ; mais il est à remarquer que, depuis la 
loi Petilia, on ne trouve plus de renseignements sur 
ce point dans leurs écrits, probablement parce que 
les changements survenus se sont introduits sans se- 
cousse, et n'intéressaient par conséquent que l'his- 
toire du droit. 

(i) La mort de PiaiHe se place dans Tannée 570 (h\ Rome. 
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Quoi qu'il en soit, l'exécution sur les biens n'oc- 
cupe, en tous cas, dans la première période du droit 
Romain, qu'une place accessoire. Au premier rang 
règne l'exécution sur la personne. Ce n'est que par 
Pintroduction^ de la bonorum venditio que la pour- 
suite sur les biens prend le rôle principal. C'est aussi 
à partir de ce moment que cette partie de .la législa- 
tion sort du champ des conjectures pour arriver à des 
faits plus positifs. 

Pour compléter ce qui concerne cette première 
époque, il reste à dire que, sous les actions de la loi, 
la condamnation n'était pas toujours pécuniaire, 
comme sous le système formulaire, mais pouvait por- 
ter sur la chose même qui faisait l'objet du litige 
quand'il s' agissait d'un corps certain, ainsi que noup 
l'apprend Gaïus (IV, US). On peut induire des ex- 
pressions dont il se sert « si corpus aliquod peta-^ 
mus^ » et de la difficulté que les Romains avaient à 
admettre la translation forcée de la propriété, qu'il ne 
s'agissait que des actions réelles. Au moins, dans ce 
cas, il est probable que l'exécution portait directe- 
ment sur la chose même dont il s^agissait; mais nous 
n'avons sur ce point aucune espèce de renseigne- 
ments. 

. J'ajoute enfin que dès cette époque, à côté de l'an- 
cienne fiducie^ a dû s'introduire le gage convention- 
nel, dont j'aurai à parler plus tard. 
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CHAPITRE II. , 

HEGLES GÉNÉRALES DB L'EXÉGUTION SUR LES BIENS 
DEPUIS LE SYSTÈME FORMULAIRE. 

Dans l'exposition du système sur les biens, orga- 
nisé et développé à Rome par le droit prétorien et les 
constitutions impériales, diverses méthodes peuvent 
être suivies. On peut d'abord suivre un ordre pure- 
ment historique, constater, par ordre de dates, les 
progrès successivement accomplis. Mais un tel plan, 
qui peut convenir à un exposé rapide et sommaire, 
ne pouvait s'accommoder des détails dans lesquels la 
nature de ce travail m'oblige d'entrer, et qui ne man- 
queraient pas d'embarrasser et d'obscurcir la marche 
historique. Restent deux procédés : ou la division 
dans un certain nombre de périodes, et dans chacune 
d'elles l'exposé systématique des procédures qui y 
furent usitées ; — ou bien, en négligeant peur l'en- 
semble Tordre historique, une division du sujet d'a- 
près les caractères des divers modes d'exécution, 
l'étude séparée, l'histoire spéciale de chacun d'eux, 
poursuivie sans interruption depuis son origine jus- 
qu'à l'époque de Justinien. 

C'est ce dernier plan que j'adopterai. — J'ai dû 
traiter à part ce qui concerne l'ancien droit civilj 
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parce que la distinction avec ce qui suit est bien net- 
tement formulée. Mais à partir de l'époque où est in- 
troduite la bonorum venditio, il serait difficile de 
préciser des époques où s'opère une modification im- 
portante dan? tout l'ensemble de l'exécution sur les 
biens. Dans un traité de procédure roniaine, en gé- 
néraU la division toute naturelle est fournie par la 
succession au système des formules du système ex- 
traqrdinaire ; mais il est facile de comprendre que la 
séparation est bien moins tranchée quand on s'oc- 
cupe spécialement de l'exécution » dans laquelle le 
magistrat intervient seul, ainsi qu'on le verra, et sans 
que lejudex ait à y jouer aucun rôle.. Sans doute la 
suppression de Vordojiididorum ne fut pas sans in- 
fluence sur les voies d'exécution, et j'aurai notam- 
ment à signaler une importante modification qui se 
produisit relativement à la t;én(/iao bonorum. Mais 
cette influence n'e$t que partielle ; pour d'autres voies 
d' exécution, il n'y a guère jusqu'à Justinien de chan- 
gement notable à constater, et les principes formu- 
lés aux diverses époques peuvent être invoqués simul^ 
tanément. Ce sera donc seulement à propos de chacune 
éles voies d'exécution que la division en périodes 
pourra se présenter. 

Les diverses voies d'exécution usitées en droit Ro- 
main se réduisent à ceci : pour l'exécution des sen- 
tences, il peut y avoir envoi en possession de tout le 
patrimoine, suivi après des délais, plus ou moins 
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longs, d'abord de la vente en niasse de tout le patri- 
moine, et à une époque postérieure de l'aliénation en 
détail des divers objets qui le composent; — ou bien, 
création d'un droit de gage, aboutissant également à 
la vente de certains objets appartenant au débiteur ; 
. — ou, dans certains cas, exécution sur la chose même 
qui fait l'objet du litige. L'envoi en ipossession du 
patrimoine peut aussi servir comme moyen de con- 
trainte, ou comme voie conservatoire en vue de sup- 
pléer à la procédure par défaut inconnue à Rome, et 
alors cet envoi en possession n'est pas toujours suivi 
d'une vente. 

Enfin un droit d'exécution tout particulier peut 
être conféré aii créancier par la convention même, 
et quelquefois par la loi suppléant à la convention; 
là, se présentent successivement la fiducie qui trans- 
fère la propriété, le gage qui ne transfère que la pos- 
session, l'hypothèque, simple droit réel, indépendant 
de toute possession. — Je n'aurai pas, du reste, à 
étudier ces divers droits d'une manière complète, 
mais seulement quant au mode particulier d'exécution 
qu'ils produisent sur les biens spécialement engagés. 

Or, il est à remarquer que ceux de ces moyens 
d'exécution qui portent sur l'ensemble du patrimoine 
et non sur des objets particuliers, offrent encore ce 
caractère, qu'ils sont établis non au profit de chaque 
créancier isolément, mais pour tous les créanciers 
considérés en masse, dont les intérêts sont uiim 
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associés; en sorte que ces modes d'exécution ont ce 
double caractère de généralité, en ce qui concerne 
les biens sur lesquels ils s'exercent, et en ce qui con- 
cerne les créanciers qui les emploient. Au contraire, 
les voies d'exécution qui sont pratiquées sur certains 
objets particuliers, le sont aussi par chacun des créan- 
ciers isolément. C'est de cette importante différence 
que je tirerai ma division ; j'exaûiinerai d'abord les - 
droits de la masse des créanciers sur la masse des 
biens, et ensuite ceux de chacun des créanciers sur 
des objets particuliers. Je traiterai en dernier lieu de 
ces voies d'exécution, quoique plus simples que les 
autres, pour rester plus fidèle à la marche historique 
des idées; en effet, les cas d'application de l'exécu- 
tion sur le patrimoine entier vont en se restreignant ; 
l'exécution sur les objets particuliers tend au con- 
traire à s'étendre et à devenir le di;oit commun. 

A l'exécution sur l'ensemble du patrimoine se rat- 
tache, ainsi que je le montrerai, ce qui concerne 1^ 
cession de biens, la separatio bonorum et l'action 
Paulienne. 

Avant d'aborder l'étude spéciale de chacune des 
voies d'exécution que je viens d'indiquer, je m'occu- 
perai de la partie générale de ce sujet, des règles qui 
dominent toute lia matière , ou qui du moins sont 
communes à plusieurs des moyens mis par la loi à 
la disposition des créanciers. Ces règles concernent : 

1** La prohibition de se faire justice à soi-même, et 
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les titres en vertu desquels peut se faire l'exécution ; 

2"" Les magistrats qui y président ; les agents dont 
le ministère doit être employé ; le temps dans lequel 
peuvent avoir lieu les actes d'exécution ; 

3*" Les délais accordés au débiteur ; 

IV" Le résultat de Texécution ; 

&" Les nullités et voies de recours. 

§ I. Prohibition de se faire justice à soi-même, — Titres 
en vertu desquels peut se faire t exécution. 

Is principe, nécessaire dans toute société oif;ani<^ 
sée, qu^on ne doit pas se faire justice à soi-même, et 
que le droit ne doit pas chercher un appui dans la 
force, mais se faire, reconnaître et satisfaire par les 
voies légales, ce principe est énergiquement consacré 
par le droit Romain ; nous le voyons proclamé aux di- 
verses époques. C'est ainsi notamment que Cicéron 
[Pro CcRcinaj c. 11) le proclame en disant : ^Armari 
multitudinem juris retinendi causa non convenit; 
necjtiri quidquam tam inimiciim quant vis. » 

Paul (L. 176, De reg. juris) indique les mêmes 
idées : « iVo?t est singxilis concedendum quod per 
magistratum publiée potest fieri^ ne occasio sit 
majores tumultus faciendi. » 

Et. les empereurs Dioclétien et Maximien tracent 
ainsi la marche que doit suivre celui qui réclame un 
droit : < Negantes debilores non oportet arma ta vi 
terreri:.... conviclos auiem condemnari ac juris 
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remediis ad êolutionem urgeri eonvenU » (C. 9, De 
obtig. etact.). « 

Si la force peut être employée à Tappui du droit, 
c'est seulement comme moyen de défense pour re* 
pQusser la violence d'un agresseur, — Ce droit de 
légitime défense est proclamé par les jurisconsultes. 
€ Vimvi repetlere licere Cassim scribit^ idque jus 
natura comparatuvy » dit Ulpien (L. 1, §27^ De viet 
deviarmatà) ; aussi en tire-t-il ensuite, avecLabéon, 
cette conclusion : « qui per vim possessionem suam 
reiinueritf non vipossidere » (§28). Mais cet emploi 
de la force n'est légitime qu'autant qu'il a lieu à 
l'instant même : « confesiim^ non ex intervallo^ » dit 
.la L. 3, § 9, De vi et devi armala. Toutefois il n'est pas 
permis seulement de résister, mais de repousser l'a- 
gresseur, et même de le chasser à son tour, s'il l'avait 
emporté d'abord, pourvu que cette lutte ait lieu sans 
intervalle et que cet emploi de la force se produise im- 
médiatement, 4n ipso congressu » (L. 17, eod. lit.). 

Cependant la nécessité de recourir aux tribunaux 
pour faire feconnaitre son droit, n'a pas été, à toutes 
les époques, posée en principe avec la même rigueur. 
Dans le système primitif, l'exécution privée tient 
plus de place. C'est ainsi notamment que le nexum 
parait avoir donné au créancier le droit de procéder 
à l'exécution sans recouriir à l'autorité publique; mais 
dans ce cas, c'est la volonté du débiteur qui y sup- 
p]^ ; il a consenti en effet, en contractant dans cette 
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fonne, à ce que le créancier usftt de ce droit d'exé- 
cution qui s'appliquait à la personne même. C'est 
ainsi encore que dans les divers cas de pignons ca- 
pio , il n'est pas fait mention de l'intervention du 
magistrat. Sans doute, dans tous ces cas, si le droit 
du créancier était contesté, il fallait bien recourir à 
la justice; mais, si le droit était ensuite reconnu bien 
fondé, l'exécution à laquelle le créancier avait pro- 
cédé était régulière, tandis que la conséquence de 
l'obligation de procéder par les voies judiciaires est 
précisément que ce qui a été fait sans l'intervention 
préalable de la justice, est considéré comme irrégu- 
lier et peut être puni comme tel, quelque bien fondé 
que puisse être le droit de celui qui s'est fait justice 
à lui-même. 

Plus la société avance, plus l'intervention de l'au- 
torité judiciaire devient nécessaire, plus est restreinte 
l'action privée du créancier; aussi, à l'époque clas- 
sique de la jurisprudence romaine, le créancier n'est 
dispensé de s'adresser à la justice, que dans le cas 
où le débiteur lui a, à titre de sûreté, transféré par 
la fiducie la propriété de certains objets, ou encore, 
en les lui donnant en gage, lui en a conféré au moins 
la possession (Paul, 5enr.,V, t. 26, § li). En dehors 
de ce cas, le recours aux magistrats est indispen- 
sable, et, telle est la rigueur du principe qu'on ne 
connaissait même pas à Rome notre système de titres, 
exécutoires, permettant, quand l'acte est reçu par 
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certains officiers publics et revêtu par eux d'une for- 
mule conçue au nom de l'autorité publique, de s'a- 
dresser directement aux agents chargés de l'exécu- 
tion, sans avoir besoin de soumettre son droit au 
contrôle des tribunaux. On ne trouve pas à Rome de 
fonctionnaires investis du même caractère que nos 
notaires, et tout créancier est dans la position où se 
trouve chez nous le porteur d'un simple acte sous 
seing privé. 

D'après cela, les actes d'exécution auxquels le 
créancier aurait procédé par lui-même ne seraient 
pas régulièrement accomplis (1). Il en serait de même 
si le ministère des officiers du magistrat, a/?;f7an7orej, 

(i) Dans la L. 10, § 16, Quœ infraudem crédit. y Ulpien se 
place dans Thypothèse où un débiteur s'est enfui emportant 
de Fargent, et où un des créanciers Fa poursuivi et lui a en- 
levé le montant de ce qu'il lui devait (si ahstulissem eiid quod 
mihi debereturj. Le jurisconsulte suppose que cela est valable, 
puisqu'il s'occupe des droits des autres créanciers relativement 
à la somme ainsi recouvrée. Cujas (XVI^ Ob$, i9) prend le texte 
à la lettre, et pense qu'à raison des circonstances particulières 
le créancier qui n*a pas eu le temps de s'adresser au juge a, 
dans ce cas spécial, le droit de recourir à la force; il rappelle 
ce texte des XU Tables : « Si calvitur pedemve struit^ manu 
endojacito. » — Pothier, au contraire, suppose qu'il n'y a 
pas eu violence, mais que le débiteur menacé de poursuites a 
préféré payer. Les expressions du texte favorisent peut-être 
davantage la première interprétation, mais en tout cas l'ex- 
ception confirme la règle. 



— 43 — 

avait été employé, mais qu'il n'y eût pas eu jugement 
. préalable (1), et cela lors même que les apparitores 
auraient .agi sur l'ordre du magistrat, car un simple 
ordre ne peut remplacer la causœ cognilio qui est 
exigée. Telle me paraît être la portée de ces ejjpres' 
sions de la L. 23, § â, Quod metus causuj qui est 
d'Ulpien : « Si debitis satisfecit simplici jussione et 
non cognitione habita. » Le jurisconsulte . proclame 
l'irrégularité de cette façon d'agir ; toutefois il n'admet 
pas la restitution , à raison de la règle que l'action 
quod metus causa n'est donnée que s'il y a eu dom- 
mage causé, et que, dans l'espèce, il n'y a pas eu 
dommage, puisque là dette payée existait réellement. 
C'est ce qu'indique en effet la L. 12, § 2, dans la- 
quelle Ulpien rapporte une décision de Julien, refu- 
sant l'action quod metus cav^a au créancier qui a 
usé de violence pour se faire payer par son débi- 
teur (2). 

[i) Les agents qui se prêtaient ainsi à des mesures d'exé- 
cution au profit d'un créancier qui n'avait pas obtenu de sen- 
tence, devaient être frappés d'une peine par le préfet du pré- 
toire (Paul, Sent., V, 12, §6). 

(2) Il faut voir là d'ailleurs Tapplication des principes spé- 
ciaux de l'action quod metus causa, et se placer dans l'hypo- 
thèse où se donne cette action. Il y a eu, selon les expressions 
consactées, « coacta voluntas, voluntas tamen, » et c'est ce 
que supposent les textes : vim adhibuil ilcbitori suo ut ei sol- 
veret, dit la L. 42, § 2; coactuê est dare, dit la L. 25, § 3. 
Mais cela n'empêche pas que la répétition dos objets directe- 
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Mais, à défaut de Taction quod metus causai et de 
la possibilité de l'appliquer à raison de sa nature spé- 
ciale , l'auteur de la violence ne restait pas impuni. 
En effet, un des cas auxquels s'applique la loi JiUia 
de vi privata, était précisément celui d'un créancier 
qui, sans recourir aux voies judiciaires, employait la 
force pour se faire justice ; c'est ce qu'indiquent ex- 
pressément la L. 8, de Modestin, Ad legem Juliam 
deviprivataylsiG. 5, de Dioclétien et Maximien, Ad 
leg. Juliam de vî, et les Sentences de Paul (V, 26, 4) , 
où la position du créancier chirographaire est, sous 
ce rapport, mise en opposition avec celle du créan- 
cier fiduciaire ou gagiste, — La peine portée par 
cette loi était sévère ; il y avait confiscation de tous 
les biens, et de plus, le condamné était frappé d'in . 
Xamie (L. 1 et L. 8 Ad l. Juliam de vi priv.). 

En outre , le fait du créancier qui recourait à la 
violence l'exposait à l'action vi bonorum raptorum. 
Cette action ne s'appliquait pas au propriétaire qui 
aurait repris sa chose ; car le délit de rapina ne se 

ment enlevés par la force ne fût admise et c^est ce qui est dé- 
cidé formellement par la L. 58 De re judicata, qui est égale<- 
ment d'UJpien : a Si cum nuUa tententia prœcessùsety capta 
sunt et distracta pignora, possunt revocari. > Doneau, sur 
cette loi, pen«:e que cette révocation est demandée par la con^ 
dictio sine causa : je croirais plutôt qu^clle l'aurait été par la 
revendication, La vente faite sans droit n'a pu transférer la 
propriété; or, la condictio suppose cette translaliou. 
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commettait que sur Id chose d' autrui; mais le simple 
créancier, qui s'empare par violence de la chose mo- 
bilière qui lui est due, se rend passible de cette ac- 
tion (Ulp. , L. 2,§ 18, Vi bon* rapt. ; C. 3, De vi bon* 
rapt. , de Diocl. et Max.), S'il n'y avait pas violence, il y 
aurait lieu à l'action furti : c'est ce qu'on peut con- 
clure et du fait même que l'action vi bonorum rap-- 
iorum est donnée , et par argument a fortiori de la 
L. 6, § 2, De re judicata, qui déclare coupable 
de furtum celui qui , ayant obtenu une sentence, 
vend de sa propre autorité les biens de son débi- 
teur. 

Il me suffit de mentionner encore, comme voies 
possessoires, l'interdit unde vi relatif aux immeubles, 
et l'interdit utrubi pour les choses mobilières. Entrer 
dans les détails de l'application de ces interdits serait 
m'écarter de mon sujet. 

Enfin , en dehors de ces applications de lois ou 
d'actions générales, un système de déchéances et de 
pénalités fut imaginé en vue de ce cas spécial. La 
première trace de ces sévérités est dans un décret de 
Marc-Aurèle , qui nous est rapporté par Gallistrate. 
(L. Ij Adl. Juliam de vi priv.)^ et qui fut rendu à 
l'occasion d'un certain Marcien, lequel s'était emparé 
d'une chose appartenant à son débiteur. L'empereur 
le déclare déchu de son droit de créance, et annonce 
quUl en sera de même pour tout créancier qui négli- 
gera ainsi de recourir à la justice ; dans les motifs de 



- 46 - . 

ce décret, il est dit qu'il faut voir une violence dans 
ce fait du créancier : « Vis est et tune quotiens quls 
id quod deberi sibi putat^ non per judicem repos- 
cit » (1). Ce même texte abrégé forme la L. 13, 
Quod metus causa (2) . 

Il est fait mention de cette déchéance (3) , proba- 
blement par suite d'une interpolation, dans la L. 12, 

(1) Dans ce texte, comme aussi dans les divetses conslitii- 
lions impériales dont je parlerai, le mot violence, vis, paraît 
devoir être pris dans un sens large, bien plus étendu que pour 
l'application de Faction vi bonorum raptorum et de l'interdit 
unde vi, 

(2) Dans ce dernier texte il y a toutefois une addition : la 
L. 7, Ad leg. JuUam, parle de celui qui s'est attribué 'nllam rem 
c?e6i7orw; la L. 15, Quod metus causa, ajoute: « Vel pecu^ 
niam debitam, »— Zimraern voit là une interpolation, et m 
conclut que ce décret, relatif au cas de dette d'un corps cer- 
tain, a été ensiuite étendu au cas de dette d'une quantité 
(p. 182, note 20). M. Yangerovr (Lehrbuch der fandektenrecht, 
§ 155) repousse cette idée; selon lui, la modification apportée 
à la doctrine primitive du décret de Marc-Aurèle consiste en 
ce que, relatif d'abord au fait d'une occupation directe, il au- 
rait été étendu à celui d'une tradition obtenue par la violence. 
La comparaison des deux textes peut en effet favoriser cette 
opinion ; dans la L. 13, à la différence d^ la L. 7, il est ques- 
tion du fait d'avoir reçu ce qui était dû, sans qu'il y eût vo- 
lonté libre du débiteur. 

(3) Julien, dont la décision est rapportée, florissait sous 
Adrien, et il est douteux qu'il ait vécu jusqu'au règne de 
Marc*Aurèle. 
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§ 2, Quod metus causa, rapportant une décision de 
Julien (1). 

Les empeVeurs chrétiens suivirent la même voie et 
développèrent ce système de déchéances. Constantin 
porta en 319 une constitution d'après laquelle, si celui 
qui se prétend propriétaire d'un immeuble use de 
violence à l'égard du possesseur, il faudra d'abord 
remettre ce dernier en possession ; on examinera en- 
suite l'affaire au fond : si l'auteur de la violence suc- 
combe, il sera déporté dans une île et ses biens ser^ûnt 
confisqués ; s'il l'emporte, il n'obtiendra que moitié de 
ce à quoi il avait droit, le reste passera au fisc (G. 8, 
C. Theod.j Ad leg. JuL de vi priv.). Cette rigueur 
fut augmentée encore, et la perte totale de son droit 
fut infligée à l'auteur de la violence ; aussi la der- 
nière partie de ce texte ne se retrouve pas au Code 
de Justinien, où cette constitution forme la L. 7 
Ad ieg. Juliam de vi (2)é 

(1) Zimmern (§ 182, note 12) rattache aussi à cela la L. 24, 
Quœ in fraudem ereditorum ; mais je crois que les expressions 
de cette loi a an eœtorserim invito » se réfèrent à une poursuite 
judiciaire, c'est ce qui me paraît résulter de la décision donnée 
à la fin du texte. 

(2) Constantin avait également, par une Constitution de 330 
(Code Théod., L. 2, Fin, regund.; Code Justin., L. 4, eod.}, 
frappé de peines semblables celui qui ayant intenté Taction 
finium regund., sans attendre la sentence, avait voulu 
usurper une partie du fonds voisin. 
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Une constitution de 381 , de Gratien, Valentinien et 
Théodose (C. Tliéod. , L. 2, Unde vi) , dont les termes 
paraissent se référer à une action personnelle (i), 
frappe d'une entière déchéance celui qui, ayant ob- 
tenu du prince un rescrit ordonnant aux magistrats 
d'examiner l'affaire qui le concerne, ou du juge une 
décision interlocutoire, vient, sans attendre la sen- 
tence, s'emparer de ce qu'il réclame. Telle est l'inter- 
prétation ^ue Gûdefroy donne de ce texte, et tel me 
parait en effet en être le sens. Il a passé dans le* Gode 
de Justinien, où il forme la L. 6 Unde vi; mais une 
interpolation l'a détourné de son sens,, et l'a appliqué 
au cas d'une sentence déjà rendue, et pour l'exécu- 
tion de laquelle on ne suivrait pas les formes pres- 
crites. Le § 1 de cette même constitution, qui se re- 
trouve sans modification dans le Gode de Justinien, 
fait encore allusion à cette déchéance en déclarant 
qu'elle ne frappera pas les pupilles ou mineurs, quand 
les tuteurs ou curateurs se seront ainsi, de leur auto- 
rité privée, emparés de la chose due ; seulement la 
possession sera restituée, et une punition infligée aux 
tuteurs et curateurs. 

Une constitution de 394, de Théodose, Arcadius 
et Honorius [C. Theod.y L. 2, § 3, Si cerL peL de 
suffrag. , et C. Jmt., L. unique, § 3, De mffrag.), in- . 

(i) « Quiiquii possessorem quietum dominio iw> turbat>ê- 
fH^ S) — - a Qui jus àlienum improba Umeritate pervtuit, )» 
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• 

flige également une complète déchéance à celui qui 
s'empare d'un immeuble qui lui a été promis ; le cas 
spécial prévu par cette loi est celui où la promesse 
a eu pour objet d'obtenir Tappui de personnages in- 
fluents (1). 

Déjà avant cette deniière loi, une constitution 
de 889, des empereurs Valentinien, Théodose et Ar- 
cadius, avait à cet égard posé une règle générale ; 
vraisemblablement, c'était une circonstance particu- 
lière qui avait donné lieu à cette constitution. Il s'a- 
git de revendication à exercer contre le fisc à raison de 
biens compris dans une confiscation. Ceux qui, pré- 
tendant avoir droit à certains biens, recouraient à 
des voies de fait au lieu de s'adresser à la justice, 
étaient frappés de déchéance si leur droit était fondé ; 
sinon, ils devaient, outre U restitution de ce droit dont 
ils s'étaient injustement emparés, payer encore la 
valeur des biens. Les empereurs, généralisant en- 
suite cette disposition, ajoutent : « Quod quidem etiam 
in privatis observtmdum negotiis generali lege sati- 
dmus » (C. S, C. Th. , Unde vi). C'est cette constitu- 
tion qui a passé au Gode de Justinien^ où elle est de- 
venu» la fameuse L. 7 Vnde vi. Mais, comme la cir- 
constance spéciale pour laquelle elle avait été rendue 



(1) Le texte du Code Jastinien indique que dans le Code 
Tliéod. il faut petrancher la négation qui se trouve à ia fin de 
la loi avant debuiâset. — («odefrov admet cette coii'ection. 

4 
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n'avait plus d'intérêt, elle a subi un remaniement, et 
est (urésentée comme une loi générale applicable à 
quiconque userait de violence pour se mettre en pos^ 
session de biens détenus, soit par le fisc, soit par des 
particuliers (1). De plus, la nouvelle rédaction indi- 
que d'une manière bien plus formelle qu*ii est ques- 
tion de droits^ réels , de revendication. La péna- 
lité est d'ailleurs restée la même : perte du droit, 
s'il existait; sinon, obligation de restituer, et de 
payer en outre la valeur de ce dont on s'était em- 
paré (2). 

Quelle avait été la marche de la législation? 
Zimmem (§ 182) pense que le décret de Marc-Aurèle 
n^avait trait qu'aux choses mobilières; il se fonde sur 
ce que la constitution de Constantin est relative à des 
immeubles. Cependant j'ai des doutes sur ce point ; 
le décret de Marc-Aurèle s'exprime en effet de la ma* 

(\) Godefroy reproche vivement à Tribonien celle inter- 
polation : « FamoM L. 7, Cad. Just,, wd. titulô , hine 
m$rp fiagUio mterfolata tsi^ omniqué deeorê lueepiê ifo* 

(3) Une CoDStitution de Zenon, de 48if deux fois mention* 
née au Code (L. Zk De locaio etL. 10 Unde vt), applique une 
pénalilc semblable dans un ordre d'idées différent, pour punir 
l'injuste résistance d'un locataire ou autre détenteur précaire, 
qui refuse de restituer au propriétaire la chose que celui-ci ré« 
dame à bon droit. Ce détenteur, s'il est condamné, devra, ou- 
tre la restitution de la chose, payer l'estimation. 
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nière la plus générale : « Quisquis probatus mihi 
fuerit rem ullam débitons.... sine ullo judicio tê- 
mere pôssidere. » J'inclinerais plutôt à penser que 
ce décret, applicable quel que fût l'objet du droit, était 
spécial au cas où il s'agit d'une créance, et c'est à ce 
cas en effet que le texte se réfère expressément; 
l'extension aurait consisté en ce que, sous les em- 
pereurs chrétiens, la noême peine, la même dé- 
chéance frappa le propriétaire, celui qui revendiquait 
un droit réel. Effectivement c'est de droits réels que 
parle la constitution de Constantin que j'ai citée en pre- 
mier lieu (L. S, C, Théod., Ad leg.JuIiam de vi)^ et 
il y est question, non pas seulement d'un fonds, mais 
aussi d'autres objets : • Si quis ad se fundnm vel 
quodcumqtie aliud asserit pertinere. » 11 est à re- 
marquer de plus que cette constitution et celle qui, 
relative aussi à des droits réels, en étend la pénalité 
(L. 7, G. J. , Unde vi) , se présentent comme des déci- 
sions générales, tandis que les autres constitutions qui 
paraissent relatives à des droits de créance ont en vue ' 
des hypothèses particulières et peuvent être consîàé- 
rées comme Tapplication de principes antérieurement 
admis. Enfin cette marche de la législation s'explique 
aisément : on conçoit qu'on ait hésité plus longtemps 
à frapper celui qui s'empare d'une chose lui apparte- 
nant, que celui qui se prévaut d'un simple droit de 
créance, surtout si l'on songe au respect des Ro- 
mains pour le droit de propriété, à la difficulté qn*ils 
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avaient à admettre la transmission sans la volonté du 
propriétaire (1). 

11 me reste à mentionner deux dispositiotfs du droit 
des novelles se rattachant à cette matière. 

La novelîe 52, c, 1 , frappe de déchéance et oblige 
à la restitution au quadruple, celui qui aurait pris, à 
titre de gage, une chose appartenant à un autre que 

(1) Selon M. Vangerow, eptre les décisions anciennes rela- 
tives aux créanciers, et les Constitutions plus récentes portées 
contre ceux qui prétendent un droit réel, il y aurait cette diffé- 
rence que les dernières supposeraient une violence proprement 
dite, tandis que de la part des créanciers un simple fait d*au- 
torité privée suffirait. Ce dernier point est certain , d'après le 
texte du décret de Marc-Aurèle; mais il ne m'est pas prouvé 
qu'il en fût autrement à Tégard des droits réels. Sans doute 
les expressions de la Constitution 7 Unde vi favorisent cette 
idée. Mais il ne faut, je crois, y voir qu'un exemple du style 
emphatique habituel à Tribonien. La Constitution du Code 
Théod. d'où celle-ci paraît interpolée (L. 3 Vnde t7t) suppose le 
simple fait d*une occupation : « Plerumque detecium e$t in 
rem privatam noêtram,.. invasime, b -— Le même auteur re- 
pousse, et je crois avec raison, la doctrine de certains juriscon- 
sultes allemands qui rapportent au cas de déchéance dont il 
est question la L. 50 De action, empti^ d'après laquelle le 
vendeur qui n*aurait pas fait la tradition n'y serait pas astreint 
si l'acheteur cessait de lui devoir le prix ahcuju» kgis benefieio, 
La supposition serait au moins gratuite; elle est même con- 
traire à ridée d'une faveur concédée par une loi ; ces expres- 
sions se rapporteraient bien mieux à une abolition de dettes, 
ainsi que le suppose Cujas {Obs.t xi, 40). 
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le débiteur ; et la nov. 62, c. 1, punit avec une grande 
rigueur le créancier qui vient troubler par ses récla- 
mations les derniers moments de son débiteur mou- 
rant, et, de sa propre autorité, appose son sceau sur 
les objets en la possession de ce dernier. Outre la dé- 
chéance et l'obligation de payer une valeur égale à 
celle qu'il réclamait, il est frappé d'infamie et de la 
confiscation d'un tiers de ses biens (Ij. 

Tel est l'ensemble des règles du droit Romain ré- 
primant les voies de fait par lesquellei^n aurait tenté 
de se faire justice à soi-même. La fréquence et la sé- 
vérité croissante des dispositions relatives à ce point, 
dans les derniers temps de l'Empire, attestent un sin- 
gulier relâchement de l'ordre social. Ce n'est guère 
en effet que dans les temps voisins de la barbarie et 
aux époques de dissolution qu'apparaissent les abus 
de la force individuelle voulant se substituer à l'action 
régulière de l'autorité publique. 

J'ai déjà dit que le droit Romain ne connaissait rien 
de semblable à nos titres exécutoires. Il fallait donc 
nécessairement que le créancier, pour arriver à une 
exécution forcée, obtint une décision judiciaire. Toute- 
fois, si l'adversaire amené in jus reconnaissait le droit 

(1) I^a Novelle attribue à Marc-Àarële cette dernière dispo- 
sition. Il n'en est pas question dans le décret de ce prince dont 
j'ai parlé précédemment. Il y aurait donc allusion à une autre 
Constitution de ce prince, à moins que le rédacteur de la NO'^ 
veUe n*eût fait une confusion . 
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prétendu contre lui, la constatation de son aveu faite par 
le magistrat équivalait à une sentence et permettait 
de. recourir contre lui aux voies d'exécution (Paul, 
Sentances, Y, tit. V a, § 4); c'est l'application de ce 
que Pjaul énonce, à la L* i De confessis : fiConfessus 
pro judicato estf qui qiiodam modo sm sententia 
damnatur, i et de ce que répète la L. unique au Gode 
De confessis. 

Il faut une décision judiciaire rendue après les 
débats régulièrement organisés ; un sitnple ordre du 
magistrat ne saurait suffire : aussi les empereurs Sévère 
et Antonin (G. i De excepL rei jud.) blâment un 
magistrat qui a procédé à l'exécution avant qu'il n'y 
eût chose jugée. Toutefois, on sait que pour suppléer 
à la procédure par défaut, on recourait à l'envoi en 
possession des biens du débiteur défaillant ; envoi en 
possession qui pouvait être suivi d'une vente. Or, il 
ne peut y avoir dans ce cas d'aveu ni de sentence; 
cet envoi en possession aura donc lieu sur un ordre 
du magistrat, qui se déterminera après avoir entendu 
une seule des parties ; j'aurai même à examiner si cet 
envoi en possession ne peut pas avoir lieu quelquefois 
sine cognitione causœ. 

Enfin, dans les actions arbitraires, lejusstis du 
juge, rendu en vertu de Isipronunciatio qui doit avoir 
lieu avant d'en venir à une sentence, peut, du moins 
dans certains cas, être un titre suffisant pour procéder 
à l'exécution. Ce point toutefois est controversé ; et la 
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discussion de cette question viendra naturellement 
quand je traiterai de T exécution sur Tobjet litigieux 
lui-même. 

Ainsi, sentence, aveu fait injure^ dans certains cas 
ordre du magistrat sans procès préalable, et, sauf 
controverse, pronunciatio eijusaus du juge de Tac* 
tion arbitraire, tels sont les titres en vertu desquels 
pouvait avoir lieu l'exécution, en laissant de -côté 
ce qui concerne le créancier ayant un droit de fiducie 
ou de gage. 

Par sentence^ j'entends toute décision de Tautorité 
judiciaire terminant un procès. Le nom de sententia 
est d'ailleurs plus particulièrement donné à la déci- 
sion ÙMJudex sous le système formulaire ; la décision 
du magistrat qui prononce après avoir pris lui-même 
connaissance de l'affaire reçoit plutôt le nom de de^ 
cretum. Peu importe^, du reste, quant à la force exé- 
cutoire : elle est toujours la même, soit que le juge ait 
prononcé en vertu de la formule, soit que le magis- 
trat lui-même ait statué extra ordinem. Mais il est. 
important de noter qu'à Rome aucune force exécu- 
toire n'était attachée à^ la décision d'arbitres nommés 
en vertu d'un compromis, pas même cette force in- 
complète qui dans notre droit permet de l'exécuter 
quand elle* est revêtue par le juge de la formule exé- 
cutoire. Â Rome, pour donner une sanction à la déci- 
sion des arbitres, il fallait ajouter au compromis une 
clause pénale ; et si la partie condamnée refusait de 
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se soumettre à ee qui avait été prononcé, son adver* 
saire devait recourir à la justice, non en vertu de la 
décision arbitrale, mais en vertu de la clause pénale ; 
c'était ainsi une condamnation qui était exécutée. C'est 
ce que Paul indique dans ses Sentences (V, tit. Va, § 1 ) , 
en termes nets et concis : « Ex compromisso judex 
sumptus remjudicalam non facit; sed si pœna inter 
eospromissa sit, pœna rei in judicium deductœ ex 
stipulatu peii potest. t. C'est ce que dit aussi la G. i 
De receptis arbitris. 

. J'ai dit que la procédure par défaut était incoimue 
à Rome ; il faut bien s'entendre sur ce point : ce n'est 
que le défaut faute de comparaître qui n'est pas 
admis, ou, pour me servir d'expressions convenant 
mieux au droit Romain, le procès n'est pas possible 
si la litisconiestatio n'a pas été engagée avec l'ad- 
versaire présent. Ainsi, la première partie de l'instance 

• 

est nécessairement contradictoire ; mais du mojnent 
qu'il y a eix tiliscontesiatiOj l'absence d'une des par- 
ties n'empêchera pas de rendre une sentence défini*^ 
tive, et qui aura tout autant de force que si l'adver- 
saire avait été présent, pourvu qu'on ait observé 
certaines procédures ordonnées afin de mettre l'ad- 
versaire en demeure de comparaître. Il fallait trois 
dénonciations ou trois édits du magistrat, à dix jours 
d'intervalle ; il pouvait même n'y avoir qu'un seul 
édit, qu'on appelait alors peremptorium. — La sen- 
tence ainsi rendue contre le défendeur contumax avait 
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même plus de force que celle qui condamnait un dé- 
fendeur présent, car elle n'était pas susceptible d'appel 
{Paul, Senî., V, tit. 5 a, § 7). 

Pour procéder à l'exécution forcée, il faut naturelle- 
ment une sentence valable : « Condemnatum accipere 
debemm, dit Ulpien, eum qui rite condemnatus est, 
utsententiavaleat^ (L. &, § 6, De rejudic). Je n'ai 
pas à entrer ici dans l'examen des nombreuses con- 
ditions de validité de la sentence. Qu'il me suffise de 
remarquer qu'à la différence de notre droit, la lé- 
gislation Romaine admettait, dans un grand nombre 
de cas, la nullité de plein droit de la sentence, sans 
qu'il fût besoin pour la faire casser de s'adresser à 
une autorité supérieure, et cela, non-seulement pour 
inobservation des règles de formes et de compé- 
tence, mais même pour violation manifeste de la 
loi. 

Cette particularité trouve d'ailleurs son explication 
dans ce fait que longtemps la hiérarchie judiciaire fut 
inconnue à Rome, et par conséquent le principe de 
rappel étranger à la procédure. 

A côté des nullités radicales, se trouve une voie de 
rescision, introduite par le droit prétorien, et qui d'ail- 
leurs n'est pas particulière aux jugements, mais s'ap- 
plique à toute espèce d'actes, la resiitutio in inte- 
grum. Mais cette restitution n'opère pas de plein droit, 
il faut la demander dans un certain délai. Quant aux 
cas dans lesquels elle peut avoir lieu, je n'ai qu'à ren- 
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voyer aux principes généraux de cette matière, en 
faisant observer toutefois que, depuis l'introduction de 
l'appel, elle était très difificilement admise en faveur 
des majeurs. En ce qui touche Texécution forcée» le 
délai donné pour demander la restiiutio n'était pas 
suspensif, mais la demande formée arrêtait l'exécu- 
tion ; la Constitution unique De in integr. restituL in- 
dique ce point conmie certain : < Postulata in inte^ 
gtum restilutione, in suo statu essedebere^ donec 
res finiatur, perspicuijuris esL » 

Dans l'ancien droit Romain, l'appel n'était pas 
connu; mais on sait que le mécanisme de la consti*- 
tution républicaine de Rome donnait aux magistrats 
le droit de suspendre par leur veto les décisions éma- 
nées de magistrats égaux ou inférieurs, et que no^ 
tamment les tribuns du peuple étaient investis de ce 
droit dans tous les cas. Cette faculté ne s'exerçait pas 
seulement dans l'ordre politique, mais permettait 
d'intervenir dans la sphère des intérêts privés, et d'ar- 
rêter l'effet des actes des magistrats relativement à 
l'administration de la justice. Get\;d intercessio pou- 
vaitsuspendre l'organisation du judicium : et, si cette 
organisation avait eu lieu, comme tout ce qui était fait 
était le résultat de l'octroi de l'action par le magistrat, 
le veto pouvait venir frapper la sentence elle-même et 
en suspendre l'exécution. Cet effet suspensif était le 
seul que pût produire Yintercessio des tribuns ou des 
autres magistrats. 
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, Il en est autrement de T appel, qui tend à substituer 
une décision nouvelle à la décision attaquée. C'est 
soys rSmpire que Tappel s'introduisit. Ici, comme 
pour la restitutio in integrum^ le délai d'appel n'est 
pas suspensif; mais l'appel interjeté arrête l'exéçu* 
tion ; < Appellatione interposita^ sive ea recepta 
sit, sivenon, mediotemporenihil novari oportety » 
dit la L. 1 pr. Nihil innovari appell. interp.\ au 
Gode. Ainsi l'effet suspensif se produit dès qu'il y a 
eu déclaration d'appel (1). L'effet suspensif de l'appel 
est encore constaté par la G. â De appelL et consult. 
et par la L. àl De ustiris (2). 

Des délais de rigueur étaient fixés pour faire juger 
la cause en appel ; si l'appelant laissait passer ces dé- 
lais, il était passé outre à l'exécution de la sentence 
(Const 8 De appelL et consult. , de . Dioclétien ; 
Gonst. 18, eod. tit. , de Gonstantin) (3) . 

(i) Cette déclaration devait être adressée d*abord au juge 
qui avait rendu la sentence. 

(â) Ce dernier texte autorise le juge d'appel, s'il reconnaît 
que l'appelant a eu en vue de traîner Taffaire en longueur, à 
le condamner aux intérêts pendant la durée de l'instance : « Si 
frustratoriam morandi causa appellationem Hnterpositam 
animadverterety étiam de murii medii ttmporis eum con* 
demnare. d 

(3) Un autre cas de suspension de l'exécution est indiqué 
par la L. 28 De re judicata^ ainsi conçue : Duo judices dati 
dwersan ientenlias dederunt» Modeetinus respondit utramque 
gententiam inpendentiesêt, donee eompeîens judeœ unam earum 
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Une voie de recours particulière était la supplication 
adressée à T Empereur, et admise dans certains cas, 
notamment depuis Constantin, contre les décisions du 
préfet du prétoire non susceptibles d'appel. Mais la 
supplicatio n'arrêtait pas l'exécution ; toutefois Jus- 
tinien lui donna une certaine force de suspension, 
pourvu qu'elle fût intentée dans les dix jours (le délai 
ordinaire était de deux mois) : il fallait de plus donner 
caution de rendre le montant de la condamnation, si 
la sentence était réformée. C'est ce qui résulte de la 
combinaison de la novelle 119, c. 5, et delà Const. 1 
Desentent, prœf. prœt. 

Quant à la confessio injure, il ne pouvait être 
question d'appel; mais la restitutio in integrum était 
possible et produisait le même effet suspensif qu'à 
l'égard d'une sentence. Il y avait nullité de plein droit 
dans certains cas, et notamment si l'aveu résultait 
d'une erreur de fait, s'il ne portait pas sur un objet 
ou une quantité déterminée, s'il avait lieu en l'ab- 
sence de l'adversaire (L. 6, pr. et § 3, De con- 
^essis) . 

confirmaverit. Le rapprochement de ce texte et de la L. 38, 
eod, tit., en rend riiiteiprëtation assez difficile. Je serais 
d*avis d'entendre la L. 28 du cas où deux juges nomméa sé- 
parément auraient rendu des déci!>ions contraires. Ce sei*ait 
un cas semblable à celui qui fournit au jourd^hui un des moyens 
de requête civile. Je dois reconnaître toutefois que celte inter- 
prétation n^est pas admise par les commentateurs. 
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On sait que la condamnation était toujours pécu- 
niaire. Quant à l*aveu, s'il portait sur un corps cer- 
tain, à défaut d'exécution volontaire il y avait à nommer 
un juge pour en faire Testimation (L. 6, § S, eod. tiL ) . 

§ IL Des Magiêtratê qui président à l exécution , des 
officiers dont le ministère est requis, du temps dans 
lequel il peut y être procédé. 

Quand le créancier a fait reconnaître son droit et a 
un titre qui lui permet d'arriver à l'exécution forcée, 
il ne peut pas encore y procéder de son autorité 
privée ; en le faisant il encourrait, selon les circons- 
tances, la peine du furtum ou de la rapina ; c'est ce 
que nous dit Ulpien dans la L. 6, § â. De re judicata : 
• Qmjudicati bona auctoritate sua distraxit fiirti 
actione et vi bonorum raptorum tenetur. » Mais 
sans doute il ne serait pas frappé dans ce cas des dé- 
chéances qui punissent celui qui prétend se rendre 
justice à lui-même. 

La sentence obtenue (et il en est exactement de 
même au cas de confessio injure)^ il faut donc re- 
courir encore à^l'autorité publique. Quelles voies se- 
ront mises à la disposition du créancier? 

On rencontre souvent dans les anciens commenta- 
teurs cette idée qu'il faut distinguer deux modes d'exé- 
cution, l'un qu'ils appellent ordinaire et qui consiste 
dans la nomination d'un juge devant qui est portée 
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l'action judicalij l'autre qu'ils appellent extraordi-- 
naire^ et dans lequel les officiers à\ï magistrat procè- 
dent directement aux voies de contrainte , sans nou- 
veau procès. Brisson fait cette distinction, et Voet la 
présente également (n** SI). — Il y a là quelque chose 
d'inexact^ au moins dans les termes ; . et en effet, à 
toutes les époques du droit Romain, et même au temps 
où était en vigueur le système formulaire, l'exécution 
s'est toujours faite extra ordinem^ c'est-à-dire en 
vertu du pouvoir du magistrat, et non pas au moyen 
de la nomination d'un judex chargé d'y procéder : 
« A divo Pio rescriptûm est^ dit Ulpien, utjudicum 
asedatorumvetatbitrorum sententiam exequantur 
hi qui ea dederunt. » Ainsi, lors même que la sen- 
tence a été prononcée par un juge investi de ce pou- 
voir en vertu de la formule, c'est devant le magistrat 
quMl faut revenir pour arriver à faire exécuter cette 
sentence. U est vrai qu'il est souvent question, d'une 
action jtte/tcaa', donnée en vertu du jugement ; mais il 
ne faut pas se méprendre sur la portée véritable de 
cette actiolî. Or elle ne tend pas à investir le judex 
du droit de mettre la sentence à exécution, ni même 
à poursuivre cette exécution. De même que l'action 
jurisjurandi tendait à prouver le fait du serment 
prêté, de même le but de l'action ytirfîcati est de faire 
constater qu'il y a eu jugement. On comprend en 
effet qu'à Rome, où les décisions judiciaires n'étaient 
pas, comme chet nous, conservées par écrit sur des 
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registres officiels, il pouvait y avoir incertitude sur ce 
. point. 

Il ne suffisait pas d'ailleurs d'une sentence quel- 
conque, il fallait une sentence valable, et les causes de 
nullité étaient nombreuses ; c'était encore au moyen 
de VsiCiion judicati que ce point était examiné. Enfin, 
en supposant même que la sentence fût valable, cer- 
taines exceptions pouvaient encore être opposées pour 
en arrêter l'effet; telles étaient notamment ïes excep- 
tions des sénatus-consultes Macédonien et Velléîen ; à 
ce point de vue encore l'action judicati était utile. 
Mais on voit que dans tout cela, il n'est question que 
des préliminaires de l'exécution, non de l'exécution 
elle-même. Les choses se passaient* de la manière 
suivante : le créancier , qui avait obtenu un jugement 
appelait, après un certain délai, le condamné devant 
le magistrat. Si ce défendeur ne soulevait aucune des 
contestations que je viens 'd'indiquer, on procédait 
immédiatement à Texécution ; dans le cas contraire, 
il fallait d'abord écarter ces controverses , c'était le 
but de Y Rciion judicati (!)• Si sur cette action, le 

(i) Le défendeur à cette action est obligé de fournir la cau- 
tion jfi4ltçal«mi êohif souvenir 4u mniess quiy autrefois, dam 
la manus inj$etio pro judicato^ devait plaider pour celui contre 
qui cette action de la loi aurait été pratiquée (Gaïus, lY, § 21 
et 25). On sait de plus* que cette action jtidicati était une de 
Celles dans lesquelles la condamnation croissait au double en 
cas de dénégation* 
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créancier obtenait encore gain de cause, alors com- 
mençait l'exécution, et pour y arriver, c'était toujours 
au magistrat qu'il fallait s'adresser (1). Sous le sys- 
tème extraordinaire, le magistrat exécutait lui-même 
ses décisions ; en effet il réunissait en lui les diverses 
attributions séparées au temps du système formulaire. 
Sous la République, le pouvoir d'exécution appar- 
tenait, à Rome, aux préteurs, et probablement aussi 
aux édiles, dans les limites de leur juridiction ; du 
moins, devaient-ils avoir, à défaut du droit d'envoyer 
en possession du patrimoine, celui de saisir des gages; 
car cela rentre dans la modica coercitio qui est toujours 
unie à Xh jurisdictio (L. 5, De office, ej. cuimand.). 
En Italie, la juridiction appartenait aux magistrats 
municipaux, c'est-à-dire aux duumviri ou quatuor- 
virijuri dicundo^ et dans certaines villes à des prœ- 
fecii envoyés de Rome, et qui, suivant M. de Savi- 
gny, remplaçaient les duumviri. La loi de la Gaule 
Cisalpine, qui se place au commencement du vni^ siècle 
de Rome, me semble leur reconnaître dans sa pléni- 
tude lepouvoir de procéder à l'exécution. En effet, le 
chapitre 21 leur donne même le droit d'ordonner Fexé- 
cution sur la personne, et le chapitre 22 déclare qu'a- 
près la condamnation ou la confpssio injure^ tout doit 
se régler comme si les choses s'étaient passées à Rome. 

(1) Le pouvoir d'exécution découlait pour le magisliat du 
niixtum imperium^ qui ne se séparait guère de là jurisdieiio. 
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II faut toutefois, d'après le texte inéme de la loi (C* 21), 
restreindre ce pouvoir au cas où ia créance est d'une 
somme d* argent {pecunia certa crédita ^ signaia 
forma publica populi Romani) , et n'excède pas 
quinze mille sesterces* Et encore, même dans ces li- 
mites, le droit d'envoi en possession.au profit des 
magistrats municipaux n'est pas ^unanimement re- 
connu. C'est ainsi que M. Stieber (1), s'en tenant 
au texte de la loi, qui ne parle en effet à l'égard des 
magistrats municipaux que du droit de dud jubere^ 
tandis - qu'au chapitre 22 , au sujet du préteur de 
Rome, elle ajoute : « Bona eorum proscribi, posni- 
deri, venir eque juàelo^ > pense que le droit de ces 
magistrats a bien existé pour l'exécution sur la per- 
sonne, mais ne s'est jamais applicfué à l'envoi en 
possession. ^ 

Dans les provinces, l'organisation des municipes 
d'Italie se retrouve dan& quelques villes : ailleurs, la 
jurisdictio et Yimperium appartiennent uniquement 
aux gouverneurs. 

Sous l'Empire, à Rome, à côté des préteurs dont le 
pouvoir va en déclinant, apparaissent des magistrats 
nouveaux, destinés à les supplanter, notamment les 
préfets de la ville, dont la juildiction s'étend de plus 
en plus, et qui, d'abord subordonnés aux préteurs, 
deviennent plus tard leurs supérieurs dans l'ordre 



(1) De bonorum empîioney §8, p. ^4. 1 
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hiérarchique. Le droit d'exécuter devait certainement 
leur appartenir. Les consuls apparaissent aussi comme 
investis d'une certaine juridiction (1). Celle des édiles 
va en s' effaçant et finit par disparaître. 
• L'Italie fut sous Adrien partagée entre quatre con^ 
aulareSi magistrats supérieurs à qui appartenait la 
Jurisdiciio^ et qui furent, sous Marc-Aurèle, rempla^ 
ces par des juridici^ sous Aurélien par un curator* 
Aussi, la juridiction municipale va en déclinant, et, 
si l'on admet que primitivement les magistrats mu-* 
nicipiaux aient été, dans les limites du moins de leur 
compétence, pleinement investis du droit d'exécution, 
il faut- certainement reconnaître que, d'après le droit 
du Digeste, le pouvoir d'exécution des magistrats mu* 
nicipaux ne subsiste que fort restreint. Ils ont tou* 
jours la pignoris capio^ le droit de saisie des objets 
particuliers ; mais la missio in bona^ l'exécution sur 
l'ensemble du patrimoine leur est refusée : c'est ce 
qui résulte de laL. 29, $ 7, Ad leçé Aquiliam, où il 
est question du magistrat municipal qui saisit un gage 
{pignus cttpere ^-^ex lege capere) ; de laL. 26 Ad 
municipaL , qui refuse aux magistrats municipaux ce 
qui est magis imperii quant jurisdiotionis^ et entre 
autreschoses, l'envoi en possession des biens, qui en 
effetrentre dans cette catégorie (L. li De jurisd.)^ 

(i) (:'e^ ce qui résultedece passage d'Aulu-Gelle(XX, i3) : 
Cum Romœa consulibÙM extra ordinem judexdatuê.,, essem. 
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mais sans parler de hpignorig capiô; cela est conforme 
d>illem*s à là règle qu'il n'y a pas de juridiction sans 
un certain droit d'exécution (L« 5, § 1 , De ûff. ej. oui 
mflnrf.-!-L. 2 Dejurisd.). Les textes d^où résulte cette 
délimitation du pouvoir des magistrats municipaux 
sont de Paul et d'Ulpien ; ces restrictions existaient 
donc certainement sous Alexandre Sévère, et déjà 
avant lui probablement. 

Dans les provinces, ce sont toujours les gouver* 
neurs qui, sous les divers noms de proconsuls dans 
les provinces du sénat, de prœsides, prœfecti, pro- 
prœtores, correctores, legati Cœsaris^ dans les pro- 
vinces de Tempereur, ont la juridiction et le pouvoir 
d'exécution. En outre, dans certaines villes se trou- 
vent des magistrats municipaux. 

Au sommet de la hiérarchie, et immédiatement 
après l'empereur, apparaissent les préfets du pré- 
toire, d'abord fonctionnaires de Tordre militaire, in- 
vestis plus tard d'une haute juridiction. 

Sous les empereurs chrétiens, les préteurs; perdent 
complètement la juridiction contentieuse. A Constan- 
tinople comme à Rome, le magistrat principal est le 
préfet de la ville ; dans les provinces, c'est le rector 
provinciœ. La juridiction des magistrats municipaux 
tend à s'effacer ; à côté d'eux, apparaissent de nou- 
veaux magistrats locaux, les defensores cwitatum^ 
investis d'une certaine juridiction. Aucun texte n'in- 
dique d'ailleurs s'ils avaient un dn)it d'exécution sur 
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les biens ; mais la Const. 5 De defens. civil. leur re- 
connaît la mulctœ dictie. Sans doute, ils auraient 
pu égalepient ordonner la pignons capio. 

Quatre préfets du prétoire , et, au-dessous d'eux, 
des. vicàrii, se partagent l'administration de l'Em- 
pire et sont investis de la juridiction supérieure ; il 
est probaWe que leurs sentences étaient exécutées 
parles officia le s placés sous leurs ordres, san^ qu'il 
fût besoin de recourir à des^piagistrats d'un ordre 
inférieur (!)• 

Tels furent aux diverses. époques les magistrats à 
qui durent s'adresser les créanciers pour obtenir 
l'exécution sur les biens de leurs débiteurs. Mais on 
n'aurait pas une idée exacte de la matière, si on n'a- 
joutait à cela la mention d'un principe fort remar- 

> 

quable admis par le droit Romain, et qui, avec l'usage 
des conventus ou assises que les gouverneurs, sous 
le système formulaire , allaietit tenir dans diverses 
parties de leur province, remédiait aux inconvénients 
que peuvent avoir pour les justiciables la rareté et, 

{\) Sous les empereiu's chrétiens, les évéques furent iavestis 
d'une certaine juridiction, dont Fétendue paraît avoir subi des 
variations; mais ces juges ecclésiastiques n'avaient pas l'exé- 
cution de leurs sentences; il fallait la demander aux magistrats 
ordinaires, lesquels d'ailleui-s étaient tenus de l'accorder: «P«r 
judieum officia, » dit en effet laConstit. 8, d'Ârcadius et d'Ho- 
norius, De episcop. aud.y « ne sU cassa episcopalis cognitioy 
definUioni ^xecfitio trîbucUur. » 
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par conséquent , réloîgnement des magistrats; je 
veux parler çle la délégation de la juridiction. C'a été 
de tout temps une règle reçue en di'oit Romain, que 
le magistrat peut conférer à une autre personne, 
même à un simple particulier, les pouvoirs qui lui . 
appartiennent, ceux-là du moins qui résultent de sa 
fonction même, non ceux qu'il a reçus de quelque loi 
spéciale. Telle est la distinction qu'établit Papinien 
(L. 1. De ofl^c. ej. cui mand.). La juridiction pouvait 
donc être déléguée (c'est ce que les textes appellent 
jurisdictio mandata), et elle pouvait l'être, soit d'une 
manière générale, soit pour un certain ordre d'af- 
faires, soit pour une affaire spéciale. Celui à qui cette 
délégation était faite agissait comme aurait fait le 
magistrat lui-même : « Proprium nihil habet, sed 
ejus qui mandavit jurisdictione utilur. » La déléga- 
tion de la juridiction (L. 1 , § 1 , De off. ej. cui mand. ) 
entraînait en même temps Vimperium mivtum, 
celui dont les textes disent que njurisdiclioni conœ-- 
ret, » le droit d'exécution (L. 1, § 1 in fine^ et L. 5, 
§ 1, Z?e o/f. ej. cui mand.). Ce dernier texte porte : 
« Mandata jurisdictione privatOj etiam imperium 
quod non est merum^ videtur mandarin quia jurisdic- 
tio sine modica coercitione nulla est. » Le délégué 
était donc complètement mis à la place du délé- 
gant. Mais cette délégation pouvait-elle porter di- 
rectement sur l'exécution seule? Le magistrat, qui 
avait connu de l'affaire, pouvait-il charger une outre 
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personae de l'exécution? Gela présentait de Tintérêt, 
surtout si les objets sur lesquels devait porter cette 
aécution étaient éloignés de la résidence de ce ma* 
gistrat* Les textes ne le disent pas formellement. La 
L, 'kf § 1 , De off. ejus cui mand. , parle bien de la 
délégation du droit de donner la possession de biens ; 
mais il s'agit là de la succession prétorienne. Cette 
môme loi autorise la délégation du droit d'envoyer 
en possession vaitris nomine ou legatorufn servait" 
ioTum causa; mais il n'est pas question de l'envoi 
en possession au profit des créanciers. Il ne me 
semble pas toutefois que rien pût s'opposer à ce que 
cette délégation eût lieu, et à ce que le magistrat pût 
charger de l'exécution seule celui à qui il aurait pu 
la confier en même temps que la connaissance du li- 
tige* On peut argumenter en ce sens de la G. A, Si 
contra jus vel titilitaton, qui suppose que « non co* 
gnitio sed ea^ecutio mandatur. » Il est vrai que dans 
ce texte il s'agit, non d'une sentence, mais d'un res* 
crit impérial ; mais il y a au moins une raison d'ana- 
logie. 

Des divers magistrats à qui leurs fonctions per* 
mettaient d'ordonner l'exécution sur les biens, au- 
quel fallait-il s^adresser? Lequel était compétent 
ratione personœ? J'ai déjà cité la L. 15 pr. De re 
judic.9 qui attribue Texécution au magistrat qui a 
donné le juge. Sous le système extraordinaire, ce se- 
rait celui qui a connu de l'affaire, si toutefois ses 
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pouvoirs lui permettent de procéder à ces voies 
d'exécution; sinon, le magistrat supérieur de qui il 
relève (G. là, § 3, Dejudieiisj de Justinien). Mais 
cette règle n^est pas sans exception. Il est naturel en 
effet, quand il s'agit d'exécution sur les biens, que 
les actes qui s'y rapportent , émanent de magistrats 
dans le ressort desquels les biens se trouvent ; c'est 
là un acte pour lequel la situation doit déterminer la 
compétence. Il y aurait quelque chose de contraire à 
l'ordre régulier à ce que les officiers d'un magistrat 
vinssent procéder à l'exécution sur le territoire sou** 
mis à l'autorité d'un autre. Aussi, une sentence éma^ 
née d^un magistrat ou du juge quMl a constitué, peut 
être exécutée par un autre magistrat. La L. 15, §1, 
De rejudicata, dit en effet, en s'appuyant d'un res- 
crit d'Antonin-le-Pieux, que la sentence portée à 
Rome peut être exécutée par les présidents des pro^ 
vinces. On a invoqué encore en ce sens la L. /i5, § 1, 
De judiciis (de Papinien) , ainsi conçue : « Nomine 
puellœ tutoribus in provincia condernnatis^ curU'^ 
tores puellœ judicatum Romœ facere coguniur^ 
tibi mutuam pecuniam mater acoepitj cui filia hères 
exiitit. » Mais ce texte me paraît bien plutôt relatif 
à la détermination du lieu où doit se faire le p^^ie- 
ment; l'exécution volontaire, qu'à une exécution 
forcée par voie de saisie et de vente des ]}i6ns, 
Quoi qu'il en soit, la nature même des choses indi* 
que, ce me semble, que, pour l'exécution sur les ob* 
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jets particuliers, à laquelle se rapporte la L. 15 que 
j*ai citée, la situation déterminait la compétence. 
Toutefois le § 1 de cette loi met à l'exécution par 
un autre magistrat, que celui dans le ressort duquel 
est rendue la sentence, cette condition : « Si hoc jussi 
fuerinU » Faut-il conclure de là, avec Denys Gode- 
froy, la nécessité d'un ordre du prince , .supérieui* 
commun des deux magistrats? Faut-il voir, avec Po- 
thier, une sorte de commission rogatoire, et ne pas 
entendre le mot jussi dans le sens d'un commande- 
ment (1) ? J'inclinerais plus volontiers à ce dernier 
avis ; l'intervention du prince, dans tous les cas où 
l'exécution devait se faire en dehors de la province, me 
paraît difficile à admettre. On pourrait peut-être en- 
tendre cette expression da2is le sens d'un ordre venu 
de la loi, et invoquer dans ce sens le chapitre 22 de 
la lex Ga//{œCt«a/pin£e,qui prescrit au magistrat de 
procéder aux voies d'exécution contre les personnes 
qui auraient fait un aveum^ttr^, devant le magistrat 
municipal, ou qui, citées devant lui, ne se seraient 
pas défendues ; on pourrait supposer que des dispo- 
sitions semblables existaient pour les diverses pro- 
vinces. 

Quant à l'exécution sur l'ensemble du patrimoine, 

(1) C*est aussi le sentiment de Cujas (Gomment, sur la 
\à. 15, § 1, De ré jud.]. Il cite à l'appui de ce sens donné à ju- 
5er#la L. 28^ § 14, De liber, leg.^ la Constit. 2, Comm. de 
Ug.^ et un passage de Pline dans son Panégyrique. 
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ridée d'une compétence déterniinée par la situation 
me parait bien difficile à aHmettre. Nous verrqns, en 
effet, que le but auquel tend cette procédure est la 
vente de l'ensemble du patrimoine et en quelque 
sorte de la personne juridique du débiteur, en sorte 
que l'acheteur est considéré comme un successeur 
prétorien et se trouve loco heredis; or, il y a dans 
cette voie d'exécution un caractère essentiel d'unité, 
d'indivisibilité. — C'est tout l'ensemble des droits 
qui est compris dans l'envoi en possession et dans la 
vente. Dès lors on ne comprend guère qu'on doive 
pour l'obtenir s'adresser à plusieurs magistrats ; que 
faire en effet, si des décisions diverses étaient données, 
si l'un admettait la vente et que l'autre la refusât? et 
cela aurait été possible : car on verra que ce droit de 
vendre n'était, du moins dans certains cas, accordé 
qu'en connaissance de cause. 11 me paraît donc né- 
cessaire qu'un seul magistrat puisse statuer pour tout 
le patrimoine. Cela cependant paraît contraire à la 
L. 12, § 1, De reb. auct. jud. , de Paul, laquelle porte : 
« h qui possidere jubetur, eo loco jussus videtur 
cujus cura adjubentem pertineî. r. Pothier, et avant 
lui les autres commentateurs, en concluent, ce qui 
en effet paraît en résulter naturellement, que si des 
biens sont situés dans d'autres provinces, il faudra 
s'adresser aux magistrats de ces provinces. Mais, 
quelque positif que semble ce texte, et quoique dans le 
principium de la loi il soit bien question de l'envoi 
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en possession accordé aux créanciers, j'ai peine h 
admettre l'idée de cette division, que ne nécessite 
d'ailleurs en aucune façon le respect dû à l'autorité 
de chaque magistrat dans son ressort. L'envoi en 
possession ne donne pas lieu, en général, ainsi qu'on 
le verra, à une dépossession par la force : c'est plutôt 
un droit de garde, de surveillance donné au créan- 
cier ; c'est seulement 1! acquéreur qui dépossédera le 
débiteur. Il faudra recourir à la justice si des diffi- 
cultés s'élèvent, et alors j'admettrais volontiers la 
compétence de l'autorité locale ; mais il me semble 
difficile que les effets légaux de l'envoi en possession, 
oade la vente ne se produisent pas d'une manière 
générale* Quant à l'envoi en possession, Tautorité 
des magistrats n'en aurait pas plus souffert que ne 
souffre aujourd'hui l'autorité d'un tribunal des effets 
produits sur les biens compris dans son ressort par 
la déclaration de faillite émanée d'un autre tribunal; 
et quant à la vente, le cas n'est*il pas le môme que 
s'il y avait, eu une translation de la propriété par la 
libre volonté du débiteur? Cette unité dansj'exécution 
est d'ailleurs proclamée, en ce qui concerne la vente, 
par les trois premières lois du titre De rébus auctori^ 
tate judicis possidendis, qui déterminent en effet si 
elle peut se faire ; et la règle est ainsi posée par Gaïus, 
L. i : < Ventre bpna ibi oportet uhi quisque defendi 
débet. » Ainsi, ce qui détermine le lieu de la vente, 
ce n'est pas la situation des biens, mais ce sont 
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les règles de compétence pour Texercke de Tac* 
tion (1). 

[i] Je n'ai pas à entrer ici dans le détail de ces règles. Je 
me bornerai à dire que le droit Romain reconnaissait la corn- 
|)étence simultanée de divers tribunaux. Le demandeur pouvait 
actionner son adversaire au domicile de ce dernier ou dans sa 
ville«patrie, à Rome, patrie commune de tous les citoyens. Le 
fait générateur de Tobligation attribuait eificoro compétence au 
tribunal du lieu où il s'était produit; |ptte compétence parait 
remplacée, au cas où la convention a indiqué le lieu du paie- 
ment; par celle du tribunal de ce lieu, point sur lequel s'élèvent 
d*assez grandesdifBcultésexaminéespar Cujas^(0&«., Xllî, 17); 
Ce n'est d'ailleurs que dans les derniers temps que s'est intro- 
duite,, et encore comme facultative seulement, la compétence 
du tribunal de la situation des immeubles. 

D'après ces idées, et en appliquant à Tenvoi en possession ce 
qui est dit de la vente, on pourrait arriver à Texplication d'un 
texte tiré de la Lex Gallicd Cisalpinœ, qui présente quelque 
obscurité. Après avoir dit que le magistrat de Rome devra, s'il 
y a eu aveu devant le magistrat de la province, ou s'il s'est 
produit d'autres circonstances donnant lieu à l'envoi en posses^ 
sion, procéder à l'exécution, comme si ces faits s'étaient passés 
à Rome, la loi ajoute ((1. 22] : aDum ntfquii de ea re niti 
prœtor, sive qmRomœjuri dieundoprœerit, eorumeujuêbona 
posMiderif proscribi, ventre, ducique eumjubiat.a II y^a là, à 
mon avis, une application de la compétence générale apparte- 
nant au magistrat de Rome et non aux présidents de.province. 

• 

On pourrait encore interpréter ce texte en ce sens qu'à 
Rome nul autre que le préteur ou celui qui est chargé de la 
jurùdictio ne peut ordonner ces mesures ; mais alors on n'en 
voit guère l'utilité. — M. Git and (Ùi'sertalionsurles Neœi) l'en» 
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Je serais tenté d^en dire autant de Tenvoi en pos- 
session. Peut-être serait-il permis de penser que, 
dans le texte de Paul, la phrase qui forme le § 1 
n'était pas rapprochée, comme elle l'est au Digeste, 
de celle d'où a été tiré le principium , et que la régie 
posée par ce paragraphe ne se rapportait pas à l'en- 
voi en possession obtenu par les créanciers ; les ex- 
pressions employées t possidere jubetur » favorise- 
raient cette idée ; el^s sont habituellement consacrées 
pour désigner, au cas de damnum infectum^ l'envoi 
en possession ex secundo decrelo donnant lieu ^ 
Yusucapion. Si on repousse cette supposition, comme 
trop hasardée, au moins devrait-on entendre le texte 
en ce sens, qu'il n'y avait qu'un seul décret sérieux 
d'envoi en possession, et que les divers magistrats, 
autres que celui qui l'avait rendu, appelés pour la 
forme à envoyer en possession des biens compris 
dans leurs ressorts respectifs, ne pouvaient s'y refu- 
ser ; il y aurait eu alors une sorte d'exequatur donné 
à la décision du magistrat compétent. Telle est l'opi- 
nion de Voet, ad tit. De re'judic. , n** 40. L'envoi 
en possession accordé séparément par chaque magis- 
trat se conçoit d'ailleurs bien mieux sous Justinien, 

tend en ce sens que si l'exécution est poursuivie à Rome de-^ 
vant le préteur, elle pe peut, en même te:i!ps, être ordonnée 
par aucun autre magistrat. Cette interprétation ingénieuse 
viendrait d*ailleurs également à Tappui de Tidée d^unité d'exé- 
cution pour la minio in bona. 
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qu'au temps où était admise la vente en masse du pa- 
trimoine. 

Ces points examinés, j'arrive à rechercher jusqu'où 
s'étendait l'intervention du magistrat dans l'exécu- 
tion. Ici encore, il faut distinguer la saisie d'objets 
particuliers et la missio in bona. Dans le premier 
cas, • on verra que rien ne paraît avoir été laissé à 
l'a^ction privée du créancier; tout, jusqu'à la vente, se 
faisait par le ministère des officiers du magistrat, 
Danslamisseo inbana, l'intervention du magistrat se 
présente sous un autre point de vue. Il préside sans 
doute à la procédure d'exécution, en ce sens qu'il 
doit en autoriser les divers actes ; mais son rôle se 
borne à cette autorisation : ce sont les créanciers eux- 
mêmes qui se mettent en possession, et les divers 
actes sont accomplis par des agents qu'ils peuvent 
choisir et qui les représentent. Je ne fais d'ailleurs 
qu'indiquer ces idées, dont le développement revien- 
dra naturellement plus tard. 

J'ai parlé des officiers du magistrat. Ceux qui 
étaient préposés à l'exécution sur les biens sont sou- 
vent désignés par le nom général à! officiâtes ; ils 
sont appelés aussi viatores , execu tores (1) , quel- 
quefois adjutores ou suhadjuvœ (C. 3 De divers. 



(i) Ce mot à^eœeeutor a d'ailleurs une signification très gé- 
nérale et s'applique à toute personne qui prend part à Texécu- 
tion (C. 8, De exec. rei jud,), * 



— 78 — 

offic.). Sous la République, ils avaient un caractère 
purement civil ; sous l'Empire, leur organisation de- 
vient militaire, le nom de milites leur est donné. 
Toutefois, il né faudrait pas s'y tromper et croire que 
ce fût l'autorité militaire qui fût chargée de l'exécu- 
tion; Bien loin de là, quand la nouvelle organisation 
administrative de Constantin eut séparé des fonctions 
civiles les fonctions militaires, on interdit formellement 
aux fonctionnaires de ce dernier ordre d'intervenir dans 
cette exécution : c*est ce que porte la C. 1 , De offlc. 
miliL judic. , de Valentinien , Théodose et Arcadius, 
où, il est dit : c Nunquam omnino in negoiiis priva- 
iorum vel tuitio^ militaris vel executio tribualur. » 
La C. 8, De off. rect. prov. , des mêmes empereurs, 
indique la même idée et menace d'une peine ceux 
qui violeraient cette défense (!)• . 

Le rôle des oflBiciers était d'ailleurs uniquement 
d'exécuter les ordres qui leur étaient donnés ; ils n'a- 
vaient en aucune façon le droit de prononcer sur les 
contestations, à moins que ce droit ne leur eût été 
confié par le magistrat, et cela n'avait lieu que rare- 
ment, comme nous le dit Ulpien (L. 8Î, De judic.) : 
t Nonnurtquam soient magistralus populi Romani 

(i)On peut ajouter à ces détails que la G. 5 De divers, off., 
de Gratien, Valentinien et Arcadius, adressée au préfet du 
prétoire, défend d'envoyer comme exécutor dans une province 
une personne originaire de cette province ou qui y aurait 
établi son domicile. 
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viaiorem nominatumfvice arbitri dare^ quod raro et 
nonnisi re urgente faciendum est. » 

J'ai indiqué les divers personnages devant inter- 
venir dans l'exécution sur les biens ; il faut voir en- 
core si les actes auxquels çlle donnait lieu peuvent se 
faire à toute époque. Ici, se présente l'ancienne dis- 
tinction des jours fastes et néfastes. Avait-elle de l'in- 
fluence sur les voies d'exécution ? On a vu que la 
pignons capio primitive pouvait se faire les jours né- 
fastes. Il me paraît résulter de là qu'à une époque 
postérieure on pouvait procéder, même en de tels 
jours, aux actes qui s'accomplissaient hors de la pré- 
sence des magistrats. Comme au contraire il n'était 
pas tenu d'audience les jours néfastes, on peut croire 
qu'on ne pouvait accomplir ces jours-là les actes exi- 
geant l'intervention du magistrat, du moins quand 
il avait à statuer cognita causa et par conséquent à 
son tribunal (L. 3, § 8, De bon. possess., et L. 2, 
§ 1, Quis or do). 

A la distinction des jours fastes ou néfastes suc- 
cède celle des jours fériés ou non. Il y avait des 
ferice temporales onextraordinariœ^ que le prince 
ordonnait à raison de tels ou tels événements ; il y 
avait aussi des feriœ solemnes ou perpétuée. C'é- 
taient sous le christianisme, les dimanches, les fêtes 
et la quinzaine de Pâques (G. 2 De Fériis); c'étaient 
les anniversaires de la fondation de Rome et de Con- 
stantinople, de la naissance et de i'avénement de 
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l'empereur. On considérait etcore comme férié le 
temps des vendanges et des moissons (d'après une 
constitution de Marc-Aurèle, L. 1 pr. De feriis; 
C. 2 De feriis), et les jours de marché ou nundinœ 
(G. 1 De nundinis). 

Sans entrer à cet égard dans d'inutiles détails, les 
textes me semblent indiquer qu'aucun acte d'exécu- 
tion n'était possible les jours de fêtes religieuses (1) 
(Const. 2, 7, 8 et 11, au Gode, De /eriïs) , auxquelles 
la Gonst. 7 Dé feriis paraît assimiler les jours anni- 
versaires que j'ai indiqués. Mais l'exécution restait 
possible les autres jours fériés, d'après un sénatus- 
consulte rendu sous Marc-Aurèle (L. 2 De feriis) ; 
toutefois les termes fort larges de la Gonst. unique De 
nundinis, de Valons et Valentinien, paraissent mettre 
à l'abri des voies d'exécution, aussi bien que des pro- 
cès, les personnes qui d'autres localités venaient à ces 
nundinœ. 

§ m. Délaie. 

Une législation sur les voies d'exécution doit néces- 
sairement se préoccuper d'un double intérêt : il faut 
d'une part donner satisfaction aux droits du créan- 
cier, mais il faut en même temps prendre en consi- 



(1) La Const. 1, au Code Théod., De excçuturibus ^\i\d\\iuii 
que ce bénéficii n't^lait admis qu'an profit des- chréticvis; mais 
la Con&t. 5, eodem^ parait accorder pour les \\nU la même fa- 
veur au jour du sabhat. 
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dération l'intérêt du débiteur ; la loi ne doit pas 
admettre trop légèrenoent l'expropriation de ce der- 
nier, et permettre au créancier de poursuivre par 
toutes les voies l'exécution de son droit, dès qu'il est 
devenu exigible. Il se peut que le débiteur, qui n'est 
pas prêt à l'échéance, puisse arriver, s'il obtient quel- 
que délai, à satisfaire son créancier, et éviter ainsi le 
grave préjudice qu'entraîne presque toujours la vente 
des biens, indépendanunent de ce que cette mesuré 
a par elle-même de pénible pour le débiteur. 

L Le droit romain l'avait compris , et accordait 
au débiteur condamné ou ayant reconnu injure le 
droit du demandeur, un délai pendant lequel nulle 
voie d'exécution n'était admise. La loi, des XII Tables 
le fixait à trente jours : « JEris cottfessiy rebyisque 
jure judicalisy triginta dies justi sunlo» > Que 
cette expression {dies justi) vienne dnxnot jusfiùum , 
indiquant une suspension de droit, ou que cela signi- 
fie simplement, suivant l'avis de Doneau (L. 2 De re 
judic.)y que j'admettrai de préférence, un délai fixé 
par la loi, un délai légal, cela importe du reste assez 
peu. Ce qui est certain, c'est que le délai de trente 
jours s'est conservé pendant toute l'époque classique 
du droit romain. 

Sous le Bas-Empire, il est fait mention d'un délai 
de deux mois. On lit en effet dans la Const. 1 , C. 
Ihéod. , De usuris reijudic.^ de.Gratien,Valéntinien 
et Théodose, de 380 : c Exceptis duobus mensibus 
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qmbu&per legis solutionem.nonnunquam est con* 
cessa dilatio. » Godefroy propose de lire : per leges 
sotuêiomum, et voit là une prolongation de Tancien 
délais lequel aurait été doublé ; il attribue ce change- 
aient à une Const. de Constantin, en se fondant sur 
ce que œ prince a fixé un semblable délai de deux 
mois en matière de rêstitùtio in inteffrum. Jl n^y a 
là qu'une conjecture. Le mot nonnunquam est d'ai)* 
leurs peu conforme, il faut Tavonèr, à cette, idée d'un 
changement législatif» Aussi Zimmem (§ 77) et 
M. Ortolan ne voient dans ce délai de deux mois que 
la limite de la prolongatic» du délai que le préteur 
pouvait accorder ainsi que nous le verrons. Zim- 
mem propose .encore de maintenir dans la loi citée : 
« per legis soluîionem^ » ce qui indiquerait que le 
préteur, par cette prolongation, libère le dateur da 
terme rigoureux de la loi des XII Tables ; en sorte 
que cette limite de deux mois aurait été, selon lui, 
fixée par l'Édit, Pour expliquer le mot nonnunquam^ 
des auteurs ont dit, dans l'opinion opposée, que ce mot 
faisait allusion à ce que ce délai n'était pas accordé 
aux fidéjusseurs ; selon Godefroy, cela aurait trait à 
la possibilité d'abréger le délai légal quand les créan- 
ciers le demandaient, droit qui résulte en effet de la 
L.i De te judie. Quoi qu*ïl en soit, cette c^inion 
peut invoquer la Const. S, § 4, De tisur. reijud., de 
Justinien, où il est fait également mention de ce délai 
de deux mois* En voici les termes : < Cum antiqnilas^ 
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peêêimo exemple, reis ^uidem ùondefMiaiis ladi^a- 
mentum duorum mensium prceêtabat, fidejn^sores 
autem eorum uH beneficio non eôncêdebat, ut lieeat 
victoribus^ retictis propter legëm eondemMtis pet- 
Bonis ^ a (IdéjuBsoribuê eorum vel ntandatoribtis ftta- 
tim pecunias vel tes in eondêmnatione poêitaê eûoi'^ 
^e, hujusmodi acerbitatem têêêcanies, êancimiis 
quadrimestres induciaê ffuas dedimus c&ndefnnùtis, 
etiamadfidejussoreêeùrumetmandaloresextêndi.^ 
Dans ce texte, les niotd « propier lêgêm i» irt&iqnent 
rmtervdfitidn de la puissaticd légiftldtivêr. D'an autre 
coté, ce déiai de deox mm esft i^éeenté là comme 
général ; il est accordé « reis cùndetnnatis , • nous dît 
la Constitution, san0 que rien vienne restreindre 
la généralité de ee« tenties Moin de là, )e rappro- 
chement de ce délai de deux mois avec celni de 
quatre mois qo'accorde Jti^inién paraît indiquer que 
le premier était général comme le second. En admet- 
tant eette idée, peut-être pourrait-on entendre non^ 
minquam, dans le texte du Code Théodosien, comme 
signifiant « à une certaine époque, pendant un certain 
temp^ » 

Ce qui est certain, e*est que sous Justinien, ainsi 
que Tindiquent le texte que je viens de citer et la 
L. 2, au Code, De tiêterh reijttdic. , le délai accordé 
amr débiteurs fut fixé à quatre mois depuis la âen- 
tmicei, et, en cas d'appel, dqpuis le jugement de 
MMSrmatioo, délai ea^^té d'ailleurs, ainsi que le 
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fait remarquer Gujas, au), â des QucsL de Papinien, 
sur la L. 16 De compensa tionibtis. 

Ces délais étaient accordés à celui qui avait fait 
Taveu m jure^ aussi bien qu'à celui contre qui une 
sentence avait été rendue. La L. 6, § 6, De confes- 
sis^ indique une complète assimilation sur ce point 
Ledélaicourradujour de la con/è^sîo injure (Paul, 
Sent. ,V 5, A, § 2). — D'ailleurs, les héritiers du con- 
demnatus ou confessus ont droità ce bénéfice, comme 
leur auteur ; la mort du débiteur ne changera rien au 
délai, ce que la L. 29 De re judic.^ de Modestin, 
motive en disant : « QtUa causœ magis quam personœ 
beneficium prœstitùitur. » 

La Const 3, § 1 , De usuris rei )ud. , indique 
qu'autrefois le délai de deux mois était accordé au 
débiteur principal, non aux fidejussores ni aux 
mandatores. Justihien corrige ce point et accorde à 
tous le délai de quatre mois, en faisant remarquer 
qu'autrement, et à raison du recours du fidéjusseur 
contre le débiteur principal, celui-ci ne jouirait pas 
réellement du bénéfice du délai. 

La Glose explique ce qui a trait à l'ancien droit en 
supposant qu'en vertu du jugement obtenu contre le 
débiteur principal , la caution pourrait être direc- 
tement poursuivie, sans nouveau procès, ce qui évi- 
demment n'est pas admissible. Elle propose encore 
l'hypothèse d'une condamnation obtenue en même 
temps contre tous deux, ce qui n'est guère admissible 
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non plus, puisque, dans Tancien droit, la fidéjussion 
ne donnait au créancier d'autre bénéfice que de pou- 
voir choisir celui contre qui il dirigerait son action ; à 
ce. point, qu'en agissant contre l'un, il libérait les 
autres. Ce droit n'ayant été modifié que par Justin 
nien, en 531, il faut supposer que 4e créancier avait 
agi contre la caution, sans agir contre le débiteur 
principal : d'après ce que dit Justiniën dans cette 
Constitution, l'exécution aurait pu avoir lieu sur-le- 
champ, statim; et de plus, pour justifier le raisonne- 
ment qu'il fait à la fin de ce texte, il faut supposer 
que sur le recours de la caution contre le débiteur 
principal, celui-ci ne jouissait non plus d'aucun délai, 
sans quoi il ne serait pas vrai de dire qu'il ne profi- 
' tait pas du répit accordé. Tout cela, du reste, se 
justifie fort peu en raison, et il n'est pas surprenant 
que Justiniën ait aboli toutes ces distinctions. 

Quels étaient les effets de ce délai légal ? Le but 
était de fournir au débiteur le temps de se procurer 
les moyens de satisfaire à la condanmation. Aussi, 
jusqu'à l'expiration de ce délai, il ne pouvait être 
poursuivi par V hciion judicati (L. 7 De rejudicata), 
et toutes les voies d'exécution étaient aiTêtéee. Il en 
résultait encore un terme tacite au profit des fidéjus- 
seurs qui s'étaient engagés pour assurer l'exécution : 
« In stipulationejudicatumsolvi^ (dit Paul, L. 1 Jw- 
dic. solvi) , post remjudicatam statim dies cedit^ sed 
exactio in tempos reo principati induit um differtvr. » , 
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De plus» et enceoi les droite. du créancier me paraissent 
avoir été sacriôés autre mesure, Justinien admet la 
suspension des intérêts pendant ce délai. C'est ce qui 
résulte des Gonst ^ei^Deusurisreijudic. LaConst, 
3 pr. porte, en effet ; « 5î enim novatur judicati 
aciiom prior coniractus, necesse est ustirarum qm^ 
denii ç^ce anteriorié coniractus sunt, cursum post 
senientiam inhiberi; alias autem usuras ex judi-- 
cati actione procédure. » Or, ces intérêts ne sont 
dus, d'après la Const^ % que si le paiement a été re- 
tardé au delà du délai de quatre mois : « Eos qm 
condemnaii solutionem pecuniarum quas depen-- 
dere jimi '$int^ ultra quatuor mêmes distulerint^ 
centmmas usuras exigi prascipimus. » Leçonmien- 
cernent ûe la Coost. & indique la mtêine idée. Ces nou*- 
veaux intérêts, dont le taux fixé autrefois à 2 p. 7« 
par mois, est abaissé par Justinien à 1 p, */• » ^^ 
sont dus d'ailleurs que pour l' ancien capital , non 
pour les intérêts précédemment échiKs (1). 

(1) ToQt ce qui résulte des textes cités, c*est que le débi- 
teur t^acquittant au bout du délai légal ne doit pas d'in*- 
térêts à raison de ce temps. Mai» ta Const. unique, au Code 
Théodosieu, De usuris reijudic, me parait indiquer qu'en pu- 
nition du retard du débiteur, s'il ne s'exécutait pas dans le dé- 
lai fixé, lés intérêts étaient comptés, non pas du jour de Texpi- 
' ration, mais du jour du jugement. Cette loi porte, en effet, 
que si le débiteur a laissé passer le délai de deux mois, il sera 
condamne aux intéiôts a a die patratijudiciîy » en y mettant 
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• 

D'us autre côté, ce délai n'ayant pour but que de 
penaoettre au débiteur de se procurer de Targeut, il 
est naturel qu'il a'empêche pas la compensation qui 
dofioe au débiteur un moyen de payer» sans bourse 
délier ; c!est ce qu'indique la L. 16^ § 1, De cani-- 
pensatiùHibuSf. de Papinien. 

Comme enfm ce délai est introduit uniquement 
dans rintérêt du débiteur, il ne peut mettre obstaele 
au paiement qu'il voudrait faire avant l'expiration 
du temps qui lui est accordé (L. 7 De re jadicaia)% 

Le délai dont je viens d'indiquer la durée et les 
effets élaiMl accordé indifférenunent dans toute es- 
pèce d'actions? Voet, De re judiçata^ li"* 31, Cujas 
sur la L. 3, au Gode, De exècutione reijudicatœy et 
d'autres commentateurs, indiquent que ces délais n'é-« 
talent pas applicables aux actions in rem* On conçoit 
en effet qu^il n'y a pas là le même motif de les ac- 
corder ; quand le possesseur n'a qu'à livrer une cjiose 
qu'il détient, il peut le faire promptement, tandis 
que le débiteur peut ne trouver que difiicilement une 
somme pour satisfaire à la condamnation. Mais il faut 

toutefois cette condition que ie créancier interpellera le débi- 
teur dans les trois mois de la sentence. Du reste, romission de 
cette constitution dans le Code de Justinien semblerait indi- 
quer que la disposition qu'elle contenait avait cessé d'être ob- 
servée; d'autant mieux que la Consl. i porte : Qui post legi'- 
iimum iempuB flacitis non obiemper averti, u^uram eenteêi-- . 
mom tempùrii^ quodpœtea fluxerit^ iolvot. 
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tenir compte des diverses époques et aussi des di- 
verses phases du procès. Sous le système formulaire, 
la condamnation étant toujours pécuniaire, il n'y a 
pas de motif de distinguer les diverses espèces d'ac- 
tions quant à l'exécution de la sentence. Mais avant 
la sentence a dû intervenir, comme dans toute action 
arbitraire, une proiitgitiatio du juge, accompagnée 
d'un jussus ordonnant la restitution; or, qu'on ad- 
mette ou non l'exécutidn forcée de ce jussus, un 
certain délai devra être laissé au défendeur pour 
l'exécuter volontairement; c'est ici qu'il n'y aura pas 
à appliquer les délais légaux. Tout sera réglé par le 
juge d'après les circonstances. C'est à cela que* se 
réfère le § 2 De officio jud. , aux Insiitutes, quoi- 
que se rapportant au système extraordinaire. Ce 
texte indique en outre que le défendeur devra donner 
caution, condition qui lui sera imposée par le pou- 
voir discrétionnaire du juge. Quanta la Const. 11 
Deposui, de Justinien, qu'on a également invoquée, 
c'est unie, question de compensation qu'elle traite : 
elle repousse toute demande reconventionnelle ten- 
dant à retarder la restitution. 

A^ais, sous le système extraordinaire, où la con- 
damnation porte sur le fait même de la restitution, je 
serais disposé à admettre, pour les motifs que j'ai in- 
diqués, cette différence établie pour les actions in 
rem. et à penseï* que le délai légal ne s'appliquait pas 
à ces actions quand la condamnation portait sur la 
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chose même; qu'il y avait lieu alors à la détermina- 
tion par le juge d'un délai naturellerpent plus bref. 
Cependant une induction contraire pourrait être tirée 
de la C. 3, § 1, De tisuris reijud., qui, relativement 
à l'ancien délai de deux ans, lequel n'était pas accordé 
aux fidéjusseurs, dit qu'il en résulte la faculté d'exi- 
ger d'eux sans délai « pecunia^vel tes in condemna- 
lions positas. » On pourrait être tenté d'induire de là 
une assimilation entre toutes lès actions ; mais le fait 
même, que la res était exigée du fidéjusseùr, montre 
qu'il ne s'agit pas d'une action réelle, ou que par res 
il faut entendre l'estimation de la chose. Cette solu- 
tion admise pour les actions réelles, il est d'ailleurs 
raisonnable de l'étendre aux actions personnelles qui 
tendent' à obtenir un objet certain. 

II. J'ai exposé jusqu'ici les délais consacrés par 
le droit commun ; il faut voir maintenant si ces délais 
pouvaient être prolongés ou restreints. J'ai déjà dit 
que_ la prolongation était possible. Le magistrat 
chargé de l'exécution pouvait, d'après les circon- 
stances, concéder un délai plus long : c'est ce qu'in- 
dique la L. 2 De re judicata^ d'Ulpien ; il aura à 
tenir compte de la nature et de l'importance de l'af- 
faire, de la qualité et de la position des parties, et la 
L. 31 eod. lit. , de Callistrate, permet de proroger le 
d^lai primitivement accordé. -r- Cette facultéd'étendre 
les délais appartenait même anjudex du système for- 
mulaire ; c'est ce qui résulte de la L. 4, § 5, De re 
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judiç, , d'UlpieD, qui porte, relativement à cette hypo- 
thèse : « Computabitur r^o et legitimum tempus ei 
quod supra judex prœsiitiL » Sous le systèïBe ex- 
traordinaire, ce texte s'applique aux cas où le' magis- 
trat supérieur pouvait encore donner des juges, d'a- 
près la Const* 2 De pedaneU judicibus. 

Ce même délai pouvait-il être restreint ? Le droit de 
le restreindre est reconnu au nmgistrat par XdJj.^Deré 
judic. f déjà citée; toutefois le jurisconsulte nous avertit 
que ce n'est que rarement, dans des cas exceptionnels, 
que ces restrictions avaient lieu (!)• Ce droit me pa- 
raît, du reste, devoir être reconnu au magistrat, soit 
qu'il statue lui-noéoie extra ordiriem, comme dans 
les cas indiqués à la L» 2, soit que la sentence ématae 
d'un juge. Toutefois, si le jugement rendu indiquait 
expressément un délai, je ne pense pas que le magis- 
trat aurait pu le restreindre ; les LL. 14 et lx% De re 

4 

judic. s'opposent à toute modification par le préteur 
des jugements même émanés de lui (2). 

(i) Sei perraro intra statutum temfu$ sententinB exequen-- 
(tir, veluti si aiivMnfa constituantur^ vel minori XXV mms 
mbvenitur. — La L. 31 eod. lit, indique également le cas où le 
débiteur aurait de quoi payer immédiatement et ne refuserait 
de le faire^iue par mauvaise volonté, fet eontumaciam. 

(2) Ce flroit de restreindre le délai était une garantie pour 
le créancier dans le cas où il y aurait à craindre que le débi- 
teur ne devin t insolvable^ si d'ailleurs la caution juiieatum 
solvi n'avait pas été donnée; le préteur pouvait n'accorder les 
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Mais ce droit de restreindre les délais n'apparte^* 
naît qu'au magistrat et non au juge; c'est ce qui ré^ 
suite de la L« kf § 5« De re jùdicata : • Si qnidem 
minorem diem statuent judex tempore l^egitimo^ 
repteatur ea tege quod sententiœjudicis deest » {!)• 

IIL En dehors des délais qu'accordaient la loi, le 

délais qu'à condition de fournir des sûretés. Le droit d'exiger 
ainsi, une caution est indiqué à la L, 31 D$ jiultcîû, non 
pas, il est vrai, pour le débiteur frappé d^une sentence, mais 
pour celui qui a avoué la dette m jure. 

(l)Doneau (Comtit. jumctt;,, surles LL. 2 et4 De rejudic,) 
refuse cependant de se rendra à ce texte et admet pour le juge 
une entière liberté de restreindre le délai d*après les circon«> 
stances ; i! se fonde sur la généralité des termes de la L. 4 et de la 
L. 3i . Il est sans doute question du judex dans la première, mais 
ce root se prend souvent pour désignerJe piagistrat«DoB«au re* 
jette donc la distinction entre lemagistrat et le juge; et, pour con- 
cilier les LL. 3 et 4, il pense que si la sentence porte, en restrei- 
gnant le délai, qu'il n'en pourra être accordé un plus long, il 
faudra respecter Tautorité de la chose jugée ; mais que si le délai 
est simplement restreint, sans rien ajouter (et ce serait l'hypo- 
thèse de la L. 4), rien ne s'opposerait à ce que le délai légal 
fût admis, parce que le débiteur le tiendra» non pas ex seti* 
tetUia jvdieiêy mais ex lege. La subtilité même de ces idées 
suffit pour les faire repousse^. Il est bien plus simple d'admet-» 
tre l'opposition entre le juge et le magistrat ; et, en effet» tan* 
dis que la L, 4 parle du judex, la L. 2 se sert des expressions 
a qui pro tribuMli eognoseit^ » ce qui indique le magistrat, 
et la même idée ressort de l'tnsmp^io de la L. 31 : lik» 2 . 
Coqnitionum, 
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magistrat ou le juge, le prince pouvait en accorder 
aussi. ; — La L. 4, au Code, De precib. imper, ap- 
porte toutefois cette restriction, que les rescrits accor- 
dant ainsi des délais n'auront de force qu'autant que 
le débiteur fournira une caution solvable [nisi fide- 
jussio idonea super debiti solutione prœbeatur) (1). 
A cette matière se rattache la Const.^ 3, C. Théod. , 
De rescriptisj de Constantin. Elle est ainsi conçue : 
« Quoties rescripto nostro prœjudicium^ vel mora- 
toria prœscriptio remittitur, aditus supplicandi 
pandattir. Quod autem totius negotii cognitionem 
toUît... convelti non potest. Nec proescriptioniH 
igitiir peremptoriœ relaxatio pelëtuv, nec conirn 
edictum supplicetur. » Des explications diverses en 
ont été données.. Selon Accarse, cette Constitution 
indique que le prince peut bien accorder des délais 
au débiteur, mais non le libérer ; selon Cujas (11, Ohs. 
10), elle indique que le prince peut faire remise au 

(1) Cette Constitution est inscrite au Code, sous le nom des 
enopereurs Gratien, Yalentinien et Théodose. Mais la décision 
qu'elle renferme est probablement due à Tribonien. Cette Con- 
stitution parait, en effet, être celle qui figure au Code Théod., 
C. 6 De reseriptis; mais elle aurait été gravement modifiée en 
passant au Code de Justin ien: en effet, la Const. du Code Théod. 
se réfère au passé, et a pour but de rescinder des rescrits pour 
lesquels des délais auraient été accordés, probablement en fa- 
veur des débiteurs du fisc, selon la conjecture de Godefroy, ap- 
• puyée sur ce que la fin du texte parle de l'utilité publique 
méconnue. 
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créander d'un terme conventionnel, mais noii priver 
le débiteur d'une exception péremptoire ; selon Ânt. 
Favre (III, Err. 25), elle indique qu'il peut enlever 
au judicatus le délai que la loi lui accorde ; selon 
Godefroy enfin (sur cette Const. du Code Théod.), le 

4 

sens en est qu'on peut demander la rétractation d'un 
rescrit accordant un délai, non d'un rescrit fixant le 
fond du droit. Cette dernière opinion me paraît la 
meilleure : elle est favorisée par le Gode de Justinien, 
qui, reproduisant cette Constitution (L. 2 De precib. 
imper.) ^ porte c permittitur » au lieu de remitlitur^ 
au commencement de ce texte. 

lY. L'ordre d'idées qui fait l'objet de ce paragraphe 
conduit encore à l'indication des circonstances qui 
suspendaient le droit d'exécution du créancier. D'a- 
près le § 1 1 de là Constitution 22 De jure delib. , de 
Justinien, pendant les délais pour faire inventaire, 
toutes les poursuites des créanciers héréditaires sont 
suspendues. Et la nov. 115 du même prince, ch. Y, 
§ 1, veut que pendant les neuf jours qui suivent la 
mort d'une personne, les poursuites d'un créancier 
ne viennent pas troubler la douleur des héritiers ou 
des parents du défunt (i). 

(1) Sancimus nulli penitus fisse licentiam aut heredes, aut 
parentei, aut liberos^ aut agnatos vel cognatoê, aut altos affi- 
nes ejuSy aut fidejussores, ante novem dierum spatium in qui' 
bus videntur lugere^ conveniendi aut quocumque modo inqui^r' ^ 
tandi.,.^ sive debiti gratia quod a defuncto descendit, sive 
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V. Il reste à voir combien de temps le créancier 
conservera le droit de procéder aux voies d'exécution. 
A cette question, Uipien, L« 6, § â, />? re judic. , ré- 
pond : « Judicati actio perpétua est et rei persecu^ 
tionem continet. hem heredi et in heredem campe- 
lit. » Ainsi, au temps de la jarisprudmce classique, le 
créancier pouvait toujours faire exécuter ta sentence. 
Mais quand Tbéodose eut infaroduit la prescription de 
SO ans, elle dut s'appliquer à ce cas. 

A ce sujet toutefois une diffictjilté résulte d'un pas- 
sage des 5tf«lc»e^s de Paul (V, 5a, s 8), où il est dit : 
« Res olimjudicata pont longum silentiumin judi- 
cium dedtki non potest^ nec eo nomine in duplum 
revocari. Longnm autem tempus, exempta langœ 
prœseriptionis, decenniimter prœsentes et inter ab- 
sentes vkennii eamputatur. » ^Suivant ce texte, après 
dix ou vingt ans, l'exécution deviendrait impossible. 
. Mais te texte d'Ulpien que j'ai cité contredit formelle- 
ment cette assertion. Celui de Paul a-t-il été altéré? 
Le sens nous en est-il caché, à raison de notre igno- 
rance au sujet de la revocatio in duplum? Une dif- 
férence d*opînion sur une question de cette nature 
est peu probable, et un changement de droit peu ad- 
missible» Paul et Ulpien étant contemporains. Entre 
kâ deux textesy il faut préférer, je crpis, celui d'Ul«- 

niki9fiu eujmewmfÊM eûum mmim aâ mm»ratag ptfsin^as 
if€ciai^er pertineftH^. 
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pien qui est plus net, d'autant mieux que les textes 
des Sentences de Paul doivent toujours inspirer une 
certaine défiance. Je crois donc quMl n*y a pas à 
tenir compte de ce passage de Paul, jusqu'à ce que 
de nouveaux documents nous en révèlent le sens (1). 

§ IV. Résultat de V exécution. 

Je réunis sous ce titre un peu vague quelques ob- 
servationa se rapportant au résultat définitif de Texé- 
cution sur les biens, à la division de la condamnation 
entre plusieurs défendeurs et au bénéfice de compé- 
tence. 

I. Sous te régime extraordinaire, Texécution peut 
porter sur la chose même qui fait l'objet du droit du 
créancier. Mais dans beaucoup de cas, à cette époque 
même, et sous le système formulaire, sauf peut-être 
cehii d*exécution forcée du Jussus^ le droit de celui 
qui poursuit l'exécution consiste dans une créance de 
somme d'argent. C'est une sonMne que Texécution 
doit lui procurer, et il arrivera à ce résultat par la 
vente des biens. Ce but est indiqué par la Const. 6, 

(1) SehultÎQg lit> dans ce texte, tu dùbiwn renoàari. Je ne 
crois pas ce changement nécessaire ; il est difficile, ce me sem» 
ble, de méconnaître Inexistence de Id^revaecUiain duplum^ saut 
à reconnaître qu'on en ignore la portée : cette correction ne 
sauve pas d'ailleurs de la contradiction de ce texte avec celui 
cPUJpien* 
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De bonis aucl. jud., de Diocl. et Maximien, qui 
repousse la prétention d'un créancier voulant se 
faire attribuer les biens du débiteur. On verra toute- 
fois qu'à .défaut d'acheteur, on avait recours à cette 
attribution. L'étude des divers .cas où ce moyen est emr 
ployé viendra d'ailleurs à l'occasion des divers modes 
d'exécution. La Nov. 4, C. 3, indique cette ressource 
d'une manière générale. Elle suppose que de Tar a 
fait l'objet d'un mutuum. Quand le créancier réclame 
le paiement, le débiteur ne peut se procurer de l'or ; il 
n'a pas dô meubles, il n'a que des immeubles et il ne 
trouve pas d'acheteur. Les magistrats estimeront les 
immeubles, et les créanciers seront obligés d'en rece- 
voir en paiement jusqu'à concurrence de ce qui leur est 
dû. On devra d'ailleurs choisir parmi les biens du dé- 
biteur ceux qui sont les meilleurs pour les attribuer 
ainsi aux créanciers ; toutes sûretés possibles doiyènt 
de plus leur être données. La fin de ce chapitre gêné- 
ralise cette solution et l'applique à tous les créanciers. 
Mais ce n'est là qu'un moyen extrême. Ce que le 
débiteur doit obtenir, c'est de l'argent. L'obligation 
de celui qui est condamné est de payer une somme 
d'argent: a condemnatus uù pecuniam solvaL » 
Telles sont les paroles de l'Édit. Le débiteur 
n'empêcherait pas l'exécution forcée en offrant une 
autre satisfaction. Labéon critiquait l'Édit en ce point ; 
il eût voulu que le préteur eût ajouté : « Neqiie eo 
nomine satisfaciat, » et qu'il suffît de donner un 
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ea^prommoT solvable qui se serait engagé à la place 
du débiteur. Mais il en résulterait une obligation 
nouvelle qui pourrait donner lieu à de nouveaux pro* 
ces» et le préteur n*a pas voulu que les oblijgations 
se succédassent ainsi. Cependant Ulpien est' d'avis 
que dans des circonstances toutes particulières {ex 
magna et idonea musa) il faudrait suivre i^avis de 
Labéon, et qu'en conséquence le débiteur pourrait 
empêcher les poursuites au moyen d'une expromis-^ 

«0(1). 

IL S'il n'y a qu'un débiteur, il sera naturellement 
poursuivi pour tout le montant de la condamnation* 
Mais si plusieurs débiteurs sont condamnés par une 
même sentence, il s'opère une division entre eux, 
chacun rie pourra être poursuivi que pour sa part vi- 
rile (2), Et il en est ainsi lors même que les divers 
débiteurs seraient tenus in solidum (3). C'est ce qui 

(1) L. 4, § 3, De re judie. Doneau développe fort bien ta 
texte dans ses Comfnentarii jurii eMlii. 

(î) L. h3, de Paul, De re judie. ; Gonst. 1 et 3 (Alex, et Gor- 
dien) Si pfuret iina«ffilanr»a.— -Dans la L. 10, § 3, De apfelL 
et rdat.f Ulpien posé la question et appuie cette solution de 
l'autorilé de Papinien. 

(3) Il ne peut être question, au moins avant Justinien, de 

débiteurs correi; la façon dont le droit romain envisageait la 

position de plusieurs reipromittendi ne me parait pas permet* 

tre de les actionner tous; le créancier avait seulement le choii 

de celui qu*ilvouIait actionner. 

7 
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résulte <le la Gonsté iSiplwe$uruMenL^ÔMAsiMpjtéLie 
il s'agit de plusieurs tateura, et de la Const i » èod tiL , 
qui parait relative à piusieurg magistrats. Mais il n'ea 
doit ^re ainsi) dans le cas d'obligation m mUdum^ 
qu'autant que la sentence n'aura pas réservé l'action 
contre chaouti pour ce que l'autre ne pourrait payer, 
comme l'indique cette Coi)St. i. I>oneau(l) pense que^ 
dans le cas d'obligation m solidum, la divisk)n de l' ac- 
tion yiMCtcaa'n''empéchem pas le cféai^cier d'intenter 
contre chacun l'ancienne action pour ce dont il ii6 
serait pas tenu par l'action judicaii : en effet, diti^il, 
de ce que chai^n a été condamné pour une partie, il 
ne résulte pas qu'il ait été absous pour le reste. Mais 
cette idée me paraît difficile à admettre : il me semble 
que le droit a été déduit en justice contre chacun 
pour le tout, et la preuve en est que le juge aurait 
pu réserver l'action solidaire. 

III. Le droit romain accordait à certaines per- 
scmnes le droit de n'être condamnées que jusqu'à 
concurrence de leur avoir, m id ^uod fàeere possint 
(2), ce qui s'appréciait, en général, sans déduire les 
dettes. Le mari, le beau-père, les enfants, héritiers 
du mari, contre qui est poursuivie la restitution de la 

(i) Ctmmmt. juris ctv., sur la L. 43 De re judic. 

(i) 11 fallait ajouter à ce que le défendeur «vait réellement» 
cc-(iu'il ayait perda par4ol.<L* 63, pr« et § 7, Pra Jsom; 
L, 18, S 1» Sol, matrim. 
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dot, par l'action ret Hxoriœ; la femme ou son père, 
(te qui le mari réclame Texécution de la promesse de 
dot; les époux, pour toutes les actions entre eux; 
Tascendant, à Tégard de son descendant ; le patron» 
à regard de son affranchi ; les associés entre eux ; le 
donateur poursuivi par une actiidn personnelle en 
v^u de la donation (pour le donateur seul, on con» 
^dérait Tactif déduction faite des dettes); celui qui 
a fait cession de biens ; le fils émancipé, ou exhérédé, 
ou qui s'abstient de l'hérédité paternelle, pour les obU« 
gati(ms contractées pendant qu'il était en puissance ; 
enfin le militaire qui a fait son temps de service: 
telles sont les personnes à qui appartient ce bénéfice» 
Jusqu'ici il apparaît comme étranger au sujet que je 
traite, puisque c'est une restriction à la condamna- 
tion ; mais il se présente aussi , à certains égards, 
comme une restriction à l'exécution* -^Et d'abord en 
effet, à côté de ce premier bénéfice une autre faveur 
permet de conserver de quoi se procurer des aliments. 
Ce second avantage, que les auteurs allemands- dési- 
gnent plus particulièrement sous le nom de bénéfice 
de compétence (1) , fut d'abord reconnu au donateur 
seul (2) , puis généralisé et accordé à toutes personnes 
jouissant du droit de n'être condamnées que in id 

(1) Muhlembrqch, Doctr^ Pand.^ § 154, a^ 2; ZiminerD, 
§141, no 2. 

(2) L. 19, § 1, De rûjudie.. de Pâul. 
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quod facere possint (1). Or, suivant ces mêmes au- 
teur^, ce bénéfice de compétence était opposé, non à 
l'action, mais à Texécution. C'est en eflet ce qu'on 
pourrait induire des expressions employées par les 
LL. 19etl73 : nNontotum quod habeant extorquen-- 
dûm ; sed ratio habenda est ne egeant. » Toutefois ce 
point me paraît difficile à admettre, à raison préci- 
sément de la L. 173, laquelle porte : « In eondemna- 
tione personarum quœ in id quod facere possunt 
damnantur^ non totum extorquendumy etc. » C'est 
donc à la oondamnation que cette loi se rapporte ; et 
cela est confirmé par la L. 30 De rejudic. , qui porte, 
relativement au donateur : « Actio in id quod facere 
possit danda est, ita^ut et ipsi donatori aliquid 
sufficiens relinquatur* » 

Du moins ce bénéfice, dans sa double application, 
nous apparaît d'une manière certaine comme oppo- 
sable à l'action judicati, et dès lors comme tendant 
à restreindre l'exécution, dans la L. 41', ^ 2, De re 
judic.\ où Paul s'exprime ainsi : t In solidum con- 
demnatus donator actione judicatiy nisi in qtum- 
tum facere potest, non tenetur, bénéficia constitua 
tionis; » et dans la L. 33 pr: De dona't., d'Her- 
mogénien. Était-ce là encore un bénéfice spécial 
au donateur? Il faut au moins l'étendre au soldat 



(1) L. 473, princ, De reg, jurU, texte de Paul interpolé 
par les rédacteurs des Pandectes. 
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qui a fait son temps de service ; car la L. 6 pr. et 
la L. 18 De rejudic. s'expriment ainsi : « Mites qui 
sub armata mililia stipendia meruit^ condemnatus^ 
eatenus gua facere potest, cogitur solvere. » Mais 
cela doitr-il être étendu aux autres personnes jouis- 
sant du bénéfice de n'être condamnées que m id quod 
facere possini? Pothier Tadrnet, et généralise ce qui 
est dit du donateur* Doneau, sur la L. lii Derejudic, 
professe la même doctrine. Selon lui, cette exception 
pourra être opposée à F action yu(//ea/i quand on aura 
omis de Topposer devant le juge; ou encore si le juge 
Ta rejetée sans examen : pour qu'elle ne puisse plus 
être opposée, il faut que le juge Tait examinée et ne 
Tait pas admise en décidant que celui qui F apposait 
pouvait acquitter la somme intégrale. Il invoque à 
soii appui la L. 17, § 2, Soluto matrimoniOj qui, 
supposant que le juge, par erreur de droit, a con- 
dainné le mari in solidum, permet à celui-ci 
d'opposer l'exception de dol. Je remarque d'abord 
qu'on est obligé de recourir à l'exception de dol ; et 
j'admets volontiers d'ailleurs que toute personne qui 
a le béôéfice de compétence; pourra, s'il a été ainsi 
méconnu, opposer à l'action jud/cafi cette exception 
de dol. Mais s'en suit-il que tous pourront aussi, s'ils 
ont omis d'opposer le bénéfice de compétence, s'en 
prévaloir contre YdiCiionjluiicati? Je serais peut-être 
plus disposé à voir là une faveur spéciale, qui ne doit 
pas être étendue du donateur aux autres ; c'est en 
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effet pour lui seulement que nous trouvons ded textes 
précis, et nous savons d'àilletirs quMl était en cette 
matière traité d'une façon toute privilégiée. Toutefois, 
il faut reconnaître que cette exception pourra encore 
être opposée sur Taction judicati par le fils éman- 
cipé ou exhérédé ; mais cela dans un cas particulier, 
en supposant qu'il a été condamné avant d'être sorti 
de la puissance paternelle. Il est aijsé de comprencbre 
qu'il en doit être ainsi : car sur cette première action, 
le bénéfice de compétence n'a pu être opposé, puis- 
qu'il n'est donné qu'au fils émancipé ou ne recueillant 
pas la succession paternelle (1). J'ai dit déjà d'ail- 
leurs que le vétéran jouissait à cet égard du même 
avantage que le donateur. Quant aux autres per- 
sonnes, j'admets, à raison de la L. 17â, que dans la 
condamnation il faudra tenir compte de ce qui leur 
est nécessaire pour vivre; mais rien ne me prouve que 
le droit d'opposer ce bénéfice sur l'action judicati 
leur ait appartenu (2)« 

(i) L. 5 pr. Quod cwneo; L. 3 pr. eod^; L. 49 Derejudi- 
cata. 

(S) M. de Vangerow (§ i74) n'hésite pas, au €ontrair€,Tà ad- 
mettre d^une manière générale. le droit d'opposer ce bénéfice 
à Taction judicati. Il distrngue formellement deux bénéfices, 
opposables, l*un à Faction, Tautre à Texécution ; et partant 
de là, il fait remarquer avec raison que la restriction apportée ' 
à Texécution n*empêchera pas le créancier d'obtenir plus tard 
du débiteur revenu à meilleure fortune ce qu'il n'aurait pis 
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IV. La Glose rattache au bénéfice de compétence 
la L. 61 De rejudic.^ de Julien, diaprés laquelle « in 
jnà{(Mi Mtiaue non prius ratio haberi deôet ejm 
mi prioT rem tmdemnaim fuerii. » Il faudrait 
Tcntendre en ce sem que, « uu même débiteur est 
tenu envers plusieurs personnes. m id qiufd facere 
pote&t^ et que l'une d'elles obtienne condanmation, 
puis qu'une autrç survienne, on ne comprendra pas 
dans le calcul de son actif {id quod facere poie^i\\^ 
montant de la première condamnation. Cette même 
Glose propose d'ailleurs une seconde interprétation 

eu d'abord, il ea était atitrement à Fëg&rd de ceqne te créan- 
cier perdait par suite du bénéfice opposé à Taction, du vwïk^ 
à l'époq^ue classique, et à raison de la consommation, par suite 
de la litis contestation du droit déduit injudicium. Une preuve 
de la perte du droit est dans la nécessité, pour empêcher ce 
résultat , de se faire donner par le débiteur caution de 
payer le surplus, au cas de retour à meilleure fortune; c'est 
ce qu'indiquent, pour deux cas spéciaux, celui de Taction pro 
ioeia et celui de l'action eâs stiptUatu pro dote, les LL. 63, 
§ 4, Pro êoeio; 47, § 2, De peeulio; la Const. unique, § 7, 
De m uxoria acti&ne. M. de Vaîigerow voit là un moyen ima- 
giné pour remédier à l'inconvénient résultant des principes; 
et il généralise ce dont il est fait mention pour ces cas parti- 
culiers. 11 pense d'ailleurs que, sous Justinien , le principe de 
la consommation du droit par Taction intentée n^existant plus, 
le débiteur qui opposait le bénéfice dont je m'occupe , n'était 
pas libéré. Aussi dana la mention faite encore .d'une caution à 
faornir, ne voit- il pas une nécessité légale, mais la constata- 
tion d'une pratique persistante. 
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plas générale. et que je préfère,, d'après laquelle ce 
texte se rattacherait à rexécution. Je crois en effet 
qu'il signifie que, si un créancier obtient une pon- 
damnation^ il pourra exécuter sur les biens jusqu'à 
concurrence du montant de ce qui lui est dû, sans 
quMl faille rien réserver à raison d'une condamnation 
antérieurement obtenue par un autre. L'antériorité 
du jugement ne produira donc aucun droit de pré- 
férence (1). C'est en ce sens que l'entend Cujas, sur 
la L. 19 Derejudic. Telle paraît être aussi l'idée de 
Doneau sur cette loi, quoique l'exemple qu'il cite soit 
précisément un cas où il y a lieu au bénéfice de com- 
pétence (2). 

(1 j Lé texte des BasUiqueâ dit précisément l'opposé : c Opo- 

(2) C'est à un autre point de vue que se place la L. 19 D$ 
r$ judieata. Le rapprochement de cette loi avec la L. 10 De 
f€€ulio , me parait indiquer que ces mots : o Oecupantis 
WMlior eonditio est^ » doivent se rapporter à celui qui Je pre- 
mier a* obtenu une sentence; mais il l'emportera, comme l'in- 
dique la L. 10, en ce sens seulement qu'il n'y aura pas à dé- 
duire dans la condamnation ce qui serait dû à un autre créan* ' 
cier ayant engagé le procès plus tôt.— -Mais il ne résulte pas de 
là qu^il doive, s'il tarde à faire exécuter , avoir un privilège 
sur celui qui, ayant obtenu une condamnation après lui, arri- 
verait plus tôt à Texécution. Les deux LL. 19 et 61 De rtjuH' 
cata ne se contrarient donc pas. C'est ce qu^indique Doneau 
sur cette L. 61 De re judU. 
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§ V. Nullitii. — Voies de recours. 

Je ne puis indiquer ici les cas de nullité de l'exécu- 
tion sur les biens; cela se présentera en traitant 
de chacune des voies ouvertes au créancier. Je 
veux seulement mentionner une cause générale de 
rescision, la resiUutio in integrurn, qui s'appliquera 
à ces poursuites comme à tout autre acte. Les textes 
en font mention notamment au profit du mineur ; 
mais ils exigent qu'il ait subi un dommage considé- 
rable (Const. i Si advers. vend, pign.; L. 9 pr. De 
minoribus). J'aurai à ce sujet quelques observa- 
tions spéciales à présenter relativement à la vente de 
l'objet donné en gage. 

Quant aux voies de recours, l'appel est repoussé, 
du moins en général : c Ab executore sententiœ ap^ 
pellare non licet, » dit la L. k pr. De appel la t. 
La Const. 5 pr. Quorum appelL non recip. con- 
tient la même prohibition, mais en exceptant toute- 
fois le cas où celui qui exécute excéderait les limites 
de la sentence. L'appel est possible alors et aura 
pour effet d'arrêter les mesures d'exécution : s'il s'a- 
git de meubles, ils seront mis en séquestre ; s'il s'a- 
git d'immeubles, la possession continuera d'apparte- 
nir à celui contre qui se faisait l'exécution {jure fundi 
pênes eum, qui appeltaverit^ constituto) (1) ; mais 

(1) La nullité de l'exécution derra être demandée par un 
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les fruits seront mis en dépôt, et sans doute il faut 
entendre par là, selon les circonstances, les fruits en 
nature ou le prix qui en aura été retiré. Si d'ailleurs 
les agents préposés à l'exécution s'acquittent infi* 
dèlement de leur mission, il y aura lieu contre eux 
à une action de mandat, de gestion d'aHiairea ou 
de dol. 

Ici se termine la partie générale de cette matière. 
J'arrive maintenant à l'étude spéciale des diverses 
voies d'exécution, et d'après l'ordre que je me suis 
tracé, je dois examiner d'abord les voies d'exécution 
sur l'ensemble du patrimoine. 

prœjudieium^ d'après un rescrit d^Ântonin et Verus, que mea- 
tionnePapirius Justus (L. 30 De reb. auct, jud.). Il n'y à donc 
pas à s'adresser à Tempereurpour obtenir la rescision. Ce res- 
crit. parait, da reste^n^avoirfait queconfirmer le droit déjà exis- 
tant. C'est, en effet, Une action de ce genre qui donna liea au 
plaidoyer de Cicéron pour Quintius, dans lequel il s'agit de b 
. nullité, non pas de la vente, mais de l'envoi en possession.il est 
vrai que l'illustre orateur attaque, avec force et à plusieurs re- 
prises, comme inique et contraire au droit cette organisation 
de l'instance, qui le constitue demandeur en nullité (notam- 
ment cbap. S, 8, 9, 31); mais je crains bien qu'en ee point 
ravocai n*ait dominé lejurisoonsulle* 
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CHAPITRE III 



' ^ ji. 



DES VOIES D EXECUTION SUR L ENSEMBLE DU PATEI- 

MOINE. 



SECTION PREMIÈRE 

OBIOOIB DB CB MODE D'EXÉCimON. 

En commençant ce travail, fai exaittiné ce qcd 
concerne rexécution sur les biens dans l'ancien droit 
romain.; j'ai indiqué les doutes nombreux qui exis- 
tent, et les conjectures qui peuvent être formées sur 
ce point On a vu que la loi Petilia, en restreignant 
rexécution sur la personne, n'avait cependant pas 
établi un système d'exécution des jugements sur les 
biens du débiteur ; mais il m'a semblé qu'un texte 
d'an auteur comique, interprète habituellement fidèle 
des usages de son époque, révélait, vers le milieu 
du vr siècle de Rome, l'existence de ce mode d'exé- 
cution, sous la forme d'une attribution au créancier 
de biens du débiteur par l'autorité du magistrat* 
Toutefois, ce ne fut sans doute qu'à partir de l'intro- 
duction de la bonorum venditio que l'exécution sur 
les biens pn% un large développemmt. Un passage 
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de Gaîas permet de déterminer jusqu*à un certain 
point répoque à laquelle commença ce système. En 
effet/ ce jurisconsulte, en parlant d'une action Ruti- 
lienne, qui s'y rattache intimement, nous dit, au § 35 
de son commentaire lY : • Quœ spccies actionis ap- 
pellatur Rutiliana, quia ex prœtore Publio RutU 
liOf qui et boriorum venditionem introduxisse di^ 
citur, comparata esL » Ainsi, c'était à un préteur- 
du nom de Publius Rutilius, qu'était attribuée l'intro- 
duction de ce mode d'exécution. On pense généra- 
lement que ce Publius Rutilius est celui dont parle Ci- 
céron dans divers passages (1), et qui fut consul 
en 6/(9, et eut comme jurisconsulte et comme ora- 
teur une assez grande réputation. C'est à lui qu'on 
rapporte également ce que la L. i, § 1, Ue boni$ li- 
bertorum, dit d'un préteur Rutilius. Cela pourrait 
cependant aussi s'appliquer à Publius Rutilius Calvus, 
dont la. préture, au rapport de Tite-Live (XLV, 44) , 
remonterait à l'an 586 de Rome. Toutefois, comme 
on ignore si la jurisdiciio rentrait dans ses attribu- 
tions , il n'y a rien à affirmer à ce sujet. Quoi qu'il 
en soit, ce serait à la fin du vr ou à la première moi- 
tié du vir siècle de Rome, que remonterait l'intro- 
duction de cette procédure, que nous voyons en pleine 
vigueur au temps de Cicéron, et dès l'époque de sa 
jeunesse; car sa première plaidoirie, pro Quintio^ 

(I) Fro PlatiGio^ 21 ; Dt oraior.^ Il, 69; Bmius, 32 et 30. 
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prononcée en 672, est précisément relative à cette 
voie d'exécution. 

Ce n'était pas le système du droit prétorien d'ima- 
giner des institutions toutes nouvelles, sans racines 
dans le passé. Le préteur parait avoir p^isé dans une 
imitation du droit civil Tidée de la bonorum venditio. 
Les rapports frappants qu'établit le rapprochement 
de cette procédure et de l'ancienne exécution sur la 
personne par la manus injeclio^ montrent d*abord 
que ie préteur s'est attaché à modeler en quelque 
sorte son système nouveau sur le système ancien, 
auquel il emprunte les délais et les diverses phases de 
la procédure, en sorte que, suivant l'ingénieuse ex- 
pression de M. Ortolan y « la personnalité juridique 
du débiteur prenait la place de la personnalité phy- 
sique et qu'on appliquait à l'une ce qui , dans Tac* 
tion de la loi, s'appliquait à l'autre. » A un autre 
point de vue encore, se révèle un emprunt au droit 
civil. Le résultat de la bonorum venditio est de con- 
stituer celui qui se rend acquéreur, successeur uni- 
vet^el du débiteur : il n'est pas préciséoient héritier, 
mais il est loco lieredis. Or, cette idée même de la 
transmission de l'ensemble des droits d'une personne 
à une autre, qui achète cette succession d'un homme 
vivant, cette idée a été vraisemblablement puisée dans 
ce qu'on appelait la bonorum sectio^ institution con- 
sacrée par le jus civile. 

La bonorum sectio se rattache au droit public 
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G*était une vente en masse du patrimoine ^i)» Elte 
avait lieu, par suite d'un judicium publicum^ à Té^ 
gard de Tindividu que frappait la peine de publica- 
th bmorum^ ou qui, condamné à une amende 
pécuniaire , ne l'acquittait pas. Les guerres civiles 
fournissaient encore des cas fréquents d'application 
de cette mesure ; en effet, on vendait ainsi les biens 
des proscrits et de ceux qui avaient été tués dans les 
rangs ennemis (2). 

La procédure consii^ait à envoyer en ^possessiim 
des biens, qui devaient être vendus, les questeurs du 
trésor (â). Ceux-ci les faisaient vendre à Tencan, en 
présence de la lance, symbole de la propriété rou- 
maine, par le ministère du crieur public (&). 

(l)TUe*Live, XXXVUI, 60; Cicéron(Pro Rabirio Poêtumo, 
cb* 4) ; AscoQÎus (ad Ciccr. Verr.^ 1, 19 et 23), nous présentent 
des cas de vente dès biens à la suite d'un jvdicium puè/tV^vm. 

(2) Une loi de proscription, cite'e par Cicéron, (pro Rose. 
Amer. y 43), porte : a Ut eorum bona veneant, qui ^roscripti 
tunt, aut eorum qui in adversariorum prœsidiis occisi sunt. t 
Les biens du grand Pompée furent ainsi, après sa mort, mis 
en ycnte par César (Cic, Philijpp, II, cb. 26). 

(3) Tite-Liye, XXXVIII, 60. On peut citer. aussi lesexpres^ 
sionsde Gicéron ( Yerr,^ Il« act. ,1, Idy.aContraquœstoremiectch 
remquen Toutefois Âsconius entend par guor^^or a eum ad quem 
rtdiguntur proseripti bona et aquo ea sociis adnumerantur. » 

(4) tt Basta posita pro œde Jouis Statoris^ bona Cn. 
Pompeii... voei acerbistimm êubjeeta prœeoniê (€ic., PAt- 
lifp. U, G. 28). 
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La vente se f aisaH.en masse ; les aoqoéreura, appe- 
lés secPores (1), étaient les successeurs de celui dont 
les bieitô avaient été vendus (2) : aussi étaient-ils te- 
nus de ses obligations, et notammeût des indemnités 
dues à raison du crime pour lequel il avait éié con- 
damné(Âsconiu87 m Verr. , 1, 20). Plusieurs passages 
de Cicér^^n^ notaimnent le ctu 51 du discours pro 
Roscio Amerino, et aussi le teite d'Asconiua (1, 20) , 
nous oMHitiient ipi'il se fonaait souvent des sociétés 
pour CGs-ftcquiaîtians. 

(i) On peut donner deux ët|mo]ogie$ de ce mot. Il peut ve« 
nir de sequi, et telle parait être Tidée d'Âsconius dans sa défi- 
nition : a Sectorem dicit œstimatorem redempioremque 6ofu>- 
ntm damnati atque proicripti, qui secutus spem œstimationis 
êuœ bona omnia auctione vendit et semel inferi pecuninm vel 
wrari»v$l nœUê (AsciMiiiia, ad tCt'c, F«rr. 1, 20). Il indique 
eocoFC U même idée un peu plus loin (I, S3). On peut aussi 
faire Tenir ce mot de secare, ce qui indiquerait la spéculation 
de ces acheteurs consistant à vendre en détail ce qu^ils avaient 
acheté en masse, et c'est ce quMndiquerait un autre passage 
d'Âsconius (in Verr,, I, ^3) : a Bona condemnati semel auctiO' 
nabantur.,.^infostira pro eompendio tuo nngulas quoique re$ 
pétunia p9pulio v$ndittÊri» »Gaius donne des teeioreê cette brèvd 
définilion : « Qui puldieubonamêreaniturp (\Y, i46)« «^ Du 
reste, ces acheteurs étaient appelés aussi bonorum emptoreê 
(Cic.y pro RoscioAmerino^ 26 et 43). 

(2) Cest ce qu^indique la L. 65, § 12, Pro <octo, qui motive 
ainsi la dissolution de la société par suite de la publieatio des 
hÎB&i d'oin asBooié ? Nom mm m «jm iocmm ali«9 tuecedat, 
promortuohabetur. 
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' La vente se faisait moyennant un certain prix en 
argent, que l'acheteur payait au trésor {i) . A Tégard 
de te venditio sur te poursuite des créanciers, on verra 
que Tachât avait lieu en promettant de payer une 
certaine partie des dettes; en effet, il s'agit là en 
général de personnes insolvables. Mais ici la posi- 
tion est tout autre : le fisc ne faisait guère vendre les 
biens que de personnes solvables ; il était donc natu- 
rël que le prix consistât en une somme d'argent. 

La sectio bonorum^ mode de transmission de pro- 
priété du droit civil, faisait acquérir la propriété ex 
jure Quiritium. En effet Varron {De re rustica^ II, 
10) mentionne parmi les moyens d'arriver au domi- 
nium legiUmum le cas où c in bonis sectioneve cu- 
jus publiée veniu » 

Pour se faire mettre en possession des biens, les 
sectores avaient un interdit appelé sectorium 
(Gaïus, IV, 146). 

Le chap. 60 du livre XXXVIII de Tite-Live paraît 
indiquer l'existence de cette sectio à l'époque dont il 
s'occupe, c'est-à-dire en 565 dô Rome. Il s'agit de la 
condamnation portée contre L. Scipion l'Asiatique, 
sur une accusation depéculat; l'historien nous mon- 
tare lés questeurs envoyés en possessions de ses biens : 
t In bona deinde l^ Scipionis possessum publiée 

(I) AppeUaiui et i$ fêàunia quam,,. pro $9€tùm$ AMa« 
(Pic, Philiff, 11, chap. 39). 



• 
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quœstores prœtormisit. • Toutefois la vente en masse 
n'est pas clairement indiquée, il est dit seulement : 
• Nequaquam ianium redaclnm est quantœ summœ 
damnatus fuerat, »<^e qui s'appliquerait à une vente 
en détail aussi bien qu'à une vente en masse. Néan- 
moins je crois qu'il faut y voir réellement la bonùrum 
sectio (1). 

Tel était le système qu'admettait le droit civil et 
qui servit de modèle au préteur. 11 introduisit dans le 
droit privé et au profit des créanciers ce qui existait 
au profit du fisc, toutefois avec certaines différences 
dans les effets que je ferai ressortir plus tard. Il prit 

(1 ) Cette vente en masse fut probablement appliquée, à une 
certaine époque, aux successions déférées au fisc. Cestdu 
moins ce que paraît supposer laC. I De htredii.vêl aeL tend.: 
« JEs alienum, hereditcUe nomine fisei venditUy adonut empla- 
riâ bonorum pertinere^ nec fiscum hereditariiê crediioribui 
respondere^ eertum et absolutum est d (Ziram., § 77 in fine; 
Stieber, De bon. emptione^ § % p. 5). 

A côté de la sectio bonorum se trouve Vauetio^ mais qui 
8*en distingue profondément. Ce mot, en effet, me paratt dé- 
signer toute vente faite aux enchères d*objets particuliers; et 
le plus souvent, c'est non pas à des ventes au nom du fisc, 
mais à des ventes volontaires que cela s'applique. 11 suffirai| 
pour s'en convaincre de lire Tannonce comique d*une auclio 
dans Plaute, à la fin de ses Ménechmes. De nombreux passages 
confirment cette idée, et notamment Plaute {Pœnulus^ 
V. 408, 1358 et U19; Asconius, in Cie. Verr., I, ÎO;Cicé- 

ron, proQuint.^ 4; pro Cœcina^ 5; Pkilifp.^ Il, cb, ^). 

• 

8 
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de pluâ& raoci^pe exécution sur la peracmne tout oe 
qu'il pouvait y prendre pour l'appliquer à U vente 
ctes biens» et ainai s'établit la vendilio bonùrum. Elle 
ne supprima p^s T exécution sur la personne; maîa 
ceUa-<i perdit son ancien caractère, se réduisit à 
Temprisonn wiei3^ ches le créancier avec travail forcé, 
sans aboutir à la venté du débiteur, à la réduc* 
tion en esclavage ; et c'est précisément, je )e crois, 
parce que le préteur voulait effacer l'ancienne in- 
jectio manu$9 qu'il s'est attaché à l'imiter dans les 
détails. 

Dans ce mode d'exécution sur les biens, il y a 
deux périodes bien tranchées : l'envoi en possession 
et la vente ; dans certains cas même, le droit du 
créancier s'arrête à l'envoi en possession sans aller 
jusqu'à la vente. J'étudierai successivement les deux 
phases de la procédure. J'aurai à voir ensuite com- 
ment et dans quels cas la division des patrimoines 
peut fractionner en quelque sorte ce mode d^exécu* 
tion; et je terminerai par l'action Paulienne, qui, 
ainsi qu'on le verra, était considérée à Rome comme 
un appendice de la vçnditia bonorum. 

SEOriON II. 

D£ l'envoi en possession DBS BIENS DU DÉBITEUR. 

Je n'ai pas à, traiter ici de tous les cas d'envoi en 
possession que présente le droit roniain, mais de 
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oemAh aeolement qui se rattecàmit âux y(Àts> d'exé-* 
entioQ sur k& biens. En oonséquesce, je laisaeraî 
Gomplétemeirt âe câté les envois en possession venins 
nomine et eor Car^îono edicta^ qui rentrent dans 
le droit successoral ; la mis$io ^etyandoatum legûUh- 
rum eauWf sûreté accordée aux légataires à terme 
ou sous eondition, quand l'héritier refusait de fourair 
la eauùik pour assurer Texéeution des legs ; et^ à {dos 
forte raison, renvoi en poesessioii ace^éà celai qu'un 
djominage menaçait, quand le propriétaire de la cfaone 
d^oà venait le dang^ refusait de fournir la eoulto 
éamni infecth c^s où, à la différence des précédi»its, 
la nmsjo porte mv un ob^t {^rtieulier et permet 
d'arriver à rusocapion« Je n'ai à m'ocoiper que 
d'uft seul cas d'envoi en possession» celui qui est 
accordé aux créanciera et que Les jurisconsultes 
roniains appellent rei serpandca €ama (L. i, UIp., 
Quib. ex causis inposs.). 

A certains égards sans doute les autres missUmes 
peuvent {Hréaenter avec celle*cides analogies ; ilpourra 
y avoir incidemment quelques rapproehemœt&à faire ; 

mais ce serait sortir des borties de notre w^ti que 
d'en traiter d'une manière spéciale. 

L'envoi en possession reî servicmâm cama^ accordé 
aux créanciers, constitue un acte conservatoire ou un 
moyen indirect de conti;ainte, mais non pas un acte 
d'exécution offrant un caractère définitif : car les 
biens du débiteur ne doivent pas appartenir aux 
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créanciers qui ont obtoiu l'envoi. Us ne sont que dé- 
tenteurs précaires de ces biens, et ils ne pourraient 
même pas arriver à la propriété par Tusucapion 
(G« 8 De 6omsauc^jW.), comme le peut celui qui 
est envoyé en possession en vertu du second décret, 
au cas de damnum infectum. Ueffet général de cet 
envoi en possession est d'enlever au débiteur Tadmi- 
nistration de ses biens pour la confier aux créanciers. 
C'est quelque chose de semblable au dessaisissement 
dont aujourd'hui le jugement déclaratif de faillite 
frappe le commerçant contre qui il est prononcé. Ce 
n'est pas la seule fois, du reste^ que j'aurai à signa-* 
1er les analogies qui existent entre la missio in 'bona 
du droit romain et les dispositions de nos lois sur la 
faillite. — Ces idées générales données, j'examinerai 
successivement et en détail : 

1* Dans quels cas il y a Ueu à l'envoi en posses- 
sion; 

V Gomment il s'obtient ; 

3* Qui peut le demander et à qui il profite ; 

k^ Sur quels biens il a lieu; 

5"" Quels effets il produit ; 

6"* Comment sont administrés les biens ; 

T Comment finit cet envoi en possession. 
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§ 1. — > Des cas où a lieu renvoi en posieesion. 

Gicéron {pro QuiniiOt § 19), nous rapportant les 
termes de TÉdit du préteur, indique les causes sui- 
vantes d*envoi en possession : « Qui fraudationis 
causa latUarit; cui hères non exlahit; qui exsulii 
causa sotum verterit, > Il faut y joindre ce que 
dit Galus (III, 78) : < Bona veneunt aut vivorum 
aut morluorum : vivorum, vel eorum qui fraudatio- 
nis causa latitant nec absentes defenduntur, item 
eorum qui ex legeJulia bonis cedunt, itemjudica- 
torum post tempus quod eis partim lege XII Ta-- 
bularumj partim edicto prœtoris, ad expediendam 
pecuniam iribuitur (1). > En y ajoutant le cas où 
la personne assignée refuse de se défendre ; — renvoi 
en possession donné aux créanciers d*un individu 
capite minutus que ne défend pas celui sous la 
puissance de qui il a passé (2) ; --* le cas d*une per* 

(1) Que veulent dire ces derniers mots? Ils sont relatifs aui 
délais qui doivent précéder rexécution,— On peut les entendre 
comme faisant allusion aux prolongations de délai qu'accor- 
dait le préteur; ceux qui ne Toîent pas dans le délai de deux 
mois, mentionné par quelques^ textes, un délai légal, le consi- 
dèrent comme la limite de cette prolongation et y rapportent 
ce passage de Gaïus. 

(2) Gains, III, 84; Jastinien, Inittt., 111, X, § 3. 
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sonne incapable non défendue par ses représentants 
légaux (1) ; — celui d'incertitude sur l'existence d'un 
héritier ou sur l'acceptation de la personne à qui la 
succession est dévolue (2) ; — celui enfin d'un héri- 
tier suspect refusant de fournir caution (3) , — on 
aura rénumération complète des circonstances don- 
nant lieu à la mmio in possessionem réi servandœ 
causa. 

Or, il est à remarquer que tous ces divers cas peu- 
vent se ramener à deux idées : exécution d'une déci- 
sion judiciaire et défaut de suffisantes défenses. 

La première idée comprend le cas d'une sentence 
mise à exécution, celui aussi où l'exécution résulte 
d'une confessio in jtire, assimilée quant à ses effets 
à une sentence, et, en outre, le cas de cession de biens ; 
car cette cession suppose une sentence ou un aveu de 
la dette, et elle n'est qu'un moyen donné au débiteur 
pour éviter l'exécution sur les biens (L. 8 De cess. 
bon. y €• 1 Qui bonis ced. poss.). 

Dans la seconde idée rentrent tous les autres cas ; 
on trouve toujours en effet un débiteur non valable- 
ment défendu, que cela provienne de son absence, — 
ou de son refus, — ou de son incapacité, — ou de 
la capiiis deminutio qu'il a subie, — ou de ce que 

<1) l. 10, § 9, Quib.excauiii; Paal, Seul,, V, 5 b, §1, etc. 

(2) L. S Quib. ex cauiis: 

(3) L. 31, § 5, 0» reb. mc^ jud. 
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la sucoessnHi du déUtear n'est pas acraptée ou Test 
par un héritier n'offrant pas de garantie^ sufOsanteak 
C'est d'après cette classification que je parcourrai 
sucbessivement les divers cas qui viennent d'état 
énumérés. 



1. ENVOI fiN POSSESSION Sfi VERTU d' UNE SENTENCE 

OU d'uxXe confessio in jure. 



A. Ea4tuHon fomée dé la sentenee ou dé la confessio 

in jure. 

Ce cas est probablement le premier emploi fait 
par le préteur de la bonorum vendiiio. Il e^ naturel, 
en effet, qu'il ait d'abord appliqué à l'^xécution.d'uiie 
sentence contre le débiteur un procédé semblable à 
ce qu'était la sectio bonorum pour l'exécution d'un 
judicium publictim ; ce mode de contrainte aurait 
été ensuite développé par le droit prétorien et étendu 
à d'autres circonstances (1). Quoi qu'il en soit, il y a 

(i) De ce que raclion de la loi manu* injectio était admise 
a pro judicaio^ » c'est-à-dire de la même manière que contre 
le judieatus^ dans certains cas» et notamment au profit du 
iponsor exerçant son recours par Vaetio depensi ou réclamant 
ce qu'il a payé au-delà de sa part virile (Gàius, IV, §iS), M. Stift- 
ber (De bonorum empHoMy § 45) conclut que, dans ces mêm«s 
cas et par suite de rns^imilation m judkatué, l'envoi en pos- 
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peu de choses à dire sur ce cas, le plus simple de 
tous. — On sait que F envoi en possession ne pouvait 
être obtenu qu'après un délai de 30 jours, selon la 
loi des XII Tables, de k mois sous Justinien, délai 
qui pouvait, selon les cas, être étendu ou restreint 
Je n'ai pas à revenir sur tous ces points. Il est à re- 
marquer, toutefois, que ce cas d'envoi en possession 
occupe peu de place dans les textes du Digeste, ce 
qui s'explique de deux manières : d'une part, en effet, 
la cession de biens, à raison des avantages qu'elle 
offrait, devait être d*un fréquent usage ; et, d'un autre 
côté, soûs Justinien, l'exécution sur l'ensemble du 
patrimoine est peu usitée , le mode ordinaire est la 
saisie d'objets particuliers, l'envoi en possession s'ap- 
plique surtout alors au cas où le débiteur évite la 
poursuite de ses créanciers. 

B. Cession de biens. 

La cession de biens, dont le but principal est de 
mettre le débiteur à l'abri des rigueurs de l'exécution 
sur la personne, ne remonte qu'au temps de César 

session aurait élé donné par le préteur. Celte application au - 
rait d'ailleurs été restreinte en même temps que la manus in" 
jecîio pro judicato, qui fut réduite au seul cas de Taction Je- 
ptnsi (Gaïus, lY, § 25). Je crois d*ailleurs ces suppositions fort 
contestables; du moins, elles ne sont nullement prouvées. 



« ! 
i 
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ou d'Auguste. On trouve toutefois dans Tancien droit 
quelques traces d'une idée analogue dans ce qu'on 
appelle le jtiramentum bonœ copiœ. 11 en est fait 
mention par Varron , qui dit, au sujet de la loi Pe- 
ti^ia : « Omnes qui bonam copiant jurarunt, ne es- 
sent nexi^ dissoluli (1). » Ainsi, c'était là une con- 
dition mise par la loi à la libération des nexi. Du 
reste, les interprètes ne sont pas d'accord sifr le sens 
à donner à ce mot Selon les uns, bonam copiant ju- 
rare , c'est affirmer par serment qu'on a de quoi 
payer ; selon d'autres, au contraire , qui regardent 
cette expression comme synonyme d'ejurare , c'est 
jurer qu'on ne peut satisfaire ses créanciers. Selon 
M. Giraud (Des nexiy p, il9), cela indique la pro- 
messe de mettre sa fortune entière , quelle qu'elle 
soit, à la disposition de ses créanciers. — Il est diffi* 
cile d'arriver sur ce point à quelque chose de cer- 
tain. Toujours est-il que ce juramentum bonœ copiœ 
se conserve après la loi Petilia : on en retrouve la 
mention, dans la table d'Héraclée, qui exclut des 
fonctions municipales celui « qui bonam copiant ju- 
ravit. » Probablement cet usage, introduit pour les 
nexi, avait été étendu au débiteur frappé d'une con- 



(1} Le texte de Varron attribue cela à une disposition portée 
sur la proposition de G. Pôpilius, sous la dictature de Sylla. 
Mais il y a dans le texte une altération évidente, et les auteurs 
sont à peu pr^s d'accord pour rapporter cela à la loi PofUia* 
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damnation ; et l'effet était également d'éviter la con^ 
train te personnelle. 'Mais vraisemblablement aussi il 
n^y avait là aucune obligation pour les créanciers, et 
ce n'était qu'un usage dû à leur tolérance (i). Il n'y 
a point là d'ailleurs cet abandon des biens qui consti- 
tue la cession (2). 

C'est donc seulement à partir d'une loi Julia que 
le débiteur a pu se soustraire aux voies d'exécution 
sur la personne en faisant abandon de tous ses biens. 
Cette origine de la cession de biens est attestée par 
la rubrique de ce Titre au Code Tbéod. : • Qui àonis 
ex lege Julia cedere posstmt , » et par la Gonstit. 4, 
de DiocL et Maxim. , au Code de Justinien, qui nous 
apprend en même temps que ce bénéfice, admis par 
la loi Juiia pour l'Italie seulement , fut eni^ite , par 
des constitutions impériales , étendu aux provinces. 
Quant à la loi Julia , on ne sait s'il fout l'attribuer à 
César ou à Auguste. Les auteurs nous rapportent di- 
verses mesures prises par César m faveur des débi- 
teurs, et notamment une disposition par laquelle les 
créanciers doivent recevoir en paiement des biens de 

(i) La toi det XII Tables reoonnaisâait aussi au débiteur le 
droit de faire un arraDgement a? ce son créancier dans le délai 
légal de trente jours qui précédait Texécution ; mais il n'y avait 
là rien d'obligatoire : « Erat intena jus fueUcendi^ d dit 
Aultt-Geile, Nuiti ait:, XX, i. 

(±) V. sur ce point Zimmem, § 78, n« 10» el le traité Des 
nêsci^ de M. Giraud« 
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leurs débitears d*après Testimation de lear valeur 
avant la guerre civile , et en subissant la perte des 
intérêts (1) • Mais ce n*est là qu'une loi de circon- 
i^ance. Quant à la cession de biens établie comme 
mesure générale, elle vient probablement d'une des 
lois Juliœ judiciariœ , qui appartiennent au com- 
mencement du viii* siècle de Rome (d*après tes con- 
jectures, en 708 et en 729). 

La cession de biens devait être précédée d'une 
condamnation ou d'une eonfesêio in jure. En effet , 
c'est une ressource donnée au débiteur menacé ée 
Texécution sur la personne , laquelle n'est possible 
qu'en vertu d'une sentence ou d'un aveu devant le 
, magistrat. On comprend donc qu'on exige un de ces 
faits préalablement à la cession. Cependant la L. 8 
De ce^s. bon. paraît plus large ; car elle s'exprime 
ainsi : ^Qui cedit ôoniSy antequam debiinm atjnûn^ 
caty condemnetur, vel in jus conflieatur y audiri 
non débet ; > ce qui semble comprendre ces trois cir- 
constances : aveu extrajudiciaire, condamnation, 
aveu devant le magistrat. Mais ce texte offre alors 
quelque chose de singulier. D'abord le mot général 
ugnoscaî rendait inutile la mention spéciale de la 
confessio in jure ^ qui doit avoir au moins autant de 
force que tout autre aveu. Et de plus , la restriction 

(1) Suétone, Jules César, § 43. Comp. César, Dehélh Gai- 
lieo, 111,4 ; Tacite, ilnii., VI, il ; DionCtssras, LVffI, 21. 
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que cette disposition apporte ne se comprend plus 
guère. En effet , on iie sait pas bien dans quels cas 
la cession de biens ne pourra avoir lieu , si on l'ad- 
met toutes les fois qu'il y a un aveu quelconque de 
la dette; car la cession même implique nécessaire- 
ment cet aveu. La discussion ne pourrait avoir lieu 
que sur le montant de la dette ; mais alors pourquoi 
refuser la cession quand ce montant n'est pas encore 
déterminé? Ne sera-t-i) donc plus temps de vider 
cette question si , après la vente , des contestations 
s'élèvent entre les parties intéressées? L'aveu fait 
extra jus n'aurait pas même l'avantage d'éviter des 
discussions ; il serait toujours susceptible d'être con<» 
testé, puisque la loi n'exige nullement qu'il y ait une 
reconnaissance écrite. Quant au motif donné par la 
glose, que le créancier peut avoir intérêt à faire con- 
stater le montant de sa créance au moyen des preu- 
ves qu'il a actuellement en main , je ne vois pas en 
quoi il y aurait là une raison de retarder la cession, 
qui n'empêcherait pas le créancier d'intenter son ac- 
tion et d'obtenir ainsi, s'il pensait y avoir intérêt , la 
liquidation de son droit. Je crois donc que le texte 
d'Ulpien portait seulement : Antequam condemne-- 
tur^ vel in jus confit eatur. Probablement les rédac- 
teurs du Digeste ont voulu supprimer la condition 
de confessio in jure ou de condamnation préala- 
ble, et, au lieu d'omettre simplement ce texte d'Ul- 
pien, ils y ont ajouté les mots c debitum agnoscat^ > 
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qui me paraissent lui enlever toute sa portée (1). 
La cession de biens exigeait autrefois cer^ines 
formalités; c'est ce que prouve la Const. 6 Qui bon. 
ced. Vinscriptio porte: c Theodosius apud acta 
dixit; » et la Loi : c in (nnni cessione bonoriim^ ex 
qualibet causa facienda , scruputositate priotum ' 
legum explosa^ professio sola quœrenda est. — 
Idem dixit : In omni cessione suffieit votuntatis 
'sola professio. » Ces derniers mots se trouvent seuls 
au Code Théodosien, où ils forment la L. 2. — Il y 
avait donc des formes consacrées dans le droit anté- 
rieur ; et, du reste, c'est là une idée qui se retrouve 
dans les diverses législations, que d'assujétir celui qui 
fait la cession de biens à certains actes symboliques 
ou humiliants. 11 en fut ainsi dans notre ancien droit» 
et aujourd'hui encore notre législation exige que la 
cession soit renouvelée en justice. Il est vraisembla- 
ble qu'en droit romain la cessio se faisait in jure. Le 
mot de professio j qui s'applique notamment aux dé* 
clarations faites devant l'autorité , convient à cette 
idée. Le changement sur ce point parait avoir été in- 

(1) J. Godefroy, sur la L. 3, C. JA., Quibon. ex UgeJul. eed. 
poss.y regarde en effet ce texte comme interpolé. — On pour- 
rait objecter au système que je soutiens dans l'ancien droit, que ^ 
Gains (111^ 77) mentionne séparément les débiteurs qui font 
cession et les judicati; mais cela s^expHque par les effets 
différents de la vente des biens, selon qu'il y avait qu non 
cession» 
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troduit par Justinien ; Théodose n'aurait donc sup- 
pnmé que I93 rites symboliques accompagnant la 
cession* Quoi qu'il en soit^ il est certain que sous Ju^ 
tinien la cession n'est pas même assujétie à cette con- 
dition d'une déclaration en justice. La L. Q De cess. 
bon* le prouve. Elle porte, en effet : c Bonis cedere 
non tantum injure^ sed etiam extra jm potesL Et 
Mf^U per nuntium vel per epistolam id decla^ 
rorr* » ~- Ce t^te est attribué à Marcien ; mais il a 
été interpolé , sans quoi il démentirait formellement 
les mots de la Constit. 6 : ^ Scrupulositate priorum 
Ugum explom. > 

On peut croire que la cession de biens n'avait pas 
pour efiet dé dispenser de demandes au préteur l'en- 
voi en possession. En effet, Gaïus (III, 77) , après 
avoir dit qu'il y a lieu à la venditio boncrum dans 
divers cas» notamment s'il y a cession de biens, ou 
si on exécute une sentence, dit ensuite d'une manière 
générale : *■ Si vivi bona veneaut , jubet ea prœio^ 
per diea continuas 30 pos^ideri^ tum proscribi. > 

Mais l'effet de la cession était de ne permettre que 
l'exécution sur les biens et non la contrainte par 
eorps (G. i Qui bon^ cei.). De plus, elle évitait 
au débiteur l'infamie qui résultait ordinairement de 
la vente du patrimoine (C. 11 Qui bon. ced.). D'un 
autre côté, elle ne le libérait pas (C. 1 Qui bon. ced.); 
mais il avait l'avantage de pouvoir opposer l'excep- 
tion nisi bonis cesserit (LL. Iiet6 De cess. bon,) 



quand i\ n* avait pas acquis de nouveaul biens , et , 
s'il en avait acquis ^ de u*être condamné que in id 
quod facere poieraL 

La cession faite n'a d'ailleurs rien dMFrévo(!iable et 
ne kansfère nullement aux créanciers la pn^iété 
des biens du débiteur (i) ; jusqu'à la vente il peut les 
reprendre, en payant ce qu'il doit (2). 

Je ne fais qu'indiquer ici ces effets de la cession, 
pour donner une idée générale de la matière. Ils re- 
viendront quand je m'occuperai des effets de l'envoi 
^ possession et de la venditio (3)* 

La cession de biens, quoique n'entraînant pas l'in* 
famie, paraît cependant avoir infligé une certaine 
bumiliatk)n ; c'est^ce qu'indique la Novelle 135 de' 
Justinien. Le but de cette Gonstitutiont est de répri- 
mer l'abus de pouvoir de certains magistrats qui obli- 
geaient les débiteurs à faire cession. L'empereur dé- 
fend d'imposer cette cession à des débiteurs que des 
malheurs ont empêchés de remplir leurs engager 
ments ; puis il insiste sur le désir qu'ont eu ces débi-< 

(i) C. 4 Qui b(m. eed. 

[t] C. S Qui bon. ced. 

(3) La Constitution 5».de Diocl. et Maxim., Qui bùHàid. in* 
dique ou plutôt repousse une application de la cession âù 
biens, qui est du veste étrangère à notre matière» mais qui 
donne un triste téngyoignage de l'état de décéldeace de l'Empire. 
U j est dit qu'on ne feut, par la ceMiqn da biens* échapper 
aux fonctions municipales. 
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leurs malheureux d'éviter Tignoimnie. Ils n' auront 
donc pas à faire une cession de biens proprement 
dite; mais ils devront, en jurant qu'ils n'ont pas 
de quoi satisfaire à leurs obligations , laissée leurs 
créanciers exercer tous leurs droits. La Novelle U » 
c. 3, confirme cette idée d'un certain déshonneur ré- 
sultant de la cession (1). 

La cession devait porter d'ailleurs sur tous les 
biens, sauf sans doute ceux que npus verrons excep- 
ter de la venditio. Son nom indique suffisamment 
que la première condition pour faire la cession était 
d'avoir des biens. Cependant la disposition fort re- 
marquable de la Constitution 7 Qui bon. ced. , qui 
est de Justinien , en reconnaissant aux fils de.famille 
le droit de faire cession quand ils ont des biens dans 
leurs pécules (2), étend la faveur à leur égard jusqu'à 
leur permettre la cession , même quand ils n'ont pas 
de biens ; leurs créanciers pourront faire vendre seu- 
lement les biens qu'ils acquerront dans la suite. On 

* (1) Il y est dit, en parlant de la cession : Cum injuria et af- 
feetuacerbo. — On peut joindre à celaquelques passages des écri- 
vains latins, qui parlent d^humiliations infligées aux decoe/ore« 
(Cic, Philipp., 11,18; Spartien, Adrien, 18; Pline, XXXIIÏ, 
c. 2; Florus, épit. 99). Mais il n'est pas bien certain que cela 
se rapporte à ceux qui ont fait cession de biens. 

(2) Cum possint habere mbêtantiai quœ patribuê acquirt 
vetitœ suntyneenon peculium vtl coitrense, velquod paire 
volente poêrident. 
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comprend, du reste, la raison de cettefaveur pour les 
fils, que leur position dépendante à Tégard du père 
empêchait de profiter de la plupart des acquisiticms 
qu'ils pouvaient faire (1). 

Une question assez difficile qui s'élève sur cette 
matière consiste à savoir s'il y avait en droit romain, 
comme dans notre Code, une disposition n'admettant 
à la cession de biens que les débiteurs malheureux et 
de bonne foi. En général , on soutient l'affirmative, 
et on se fonde sur des textes qui constatent de la 
manière la plus formelle la persistance de l'exécution 
sur la personne depuis l'introduction de la cession de 
biens. Ainsi Aulu-Gelle notamment, dans ses Nuits 

(i) La Constitution de Justinien porte : Cum, $t si nihii m 
êuo eemu ki qui in potesiate pareiUtim mnty habeanil tamn 
nepatiantur injuriam, débet bonorum cesHo admitti. Le texte 
de cette Constitution paraît indiquer que le pécule des fils de 
famille répondait de leurs obligations y et que les créanciers, 
outre l'action de peculio qu'ils avaient contre le père, pou- 
vaient obtenir une condamnation et en poursuivre directement 
iVxécution sur les biens du pécule; car il résulte de la cession ' 
de biens le droit pour le créancier de poursuivre la vente. De 
plus, les mots anepatiantur injuriam» et le fait même que la 
cession leur est accordée, semblent indiquer qu'il pouvait j 
avoir contre eux contrainte par corps, s^ils ne faisaient pas cession 
de biens. La suite de la Constitution indique d'ailleurs qu'elle 
s'applique aux personnes a/t'en» juris des deux sexes. Hais 
y quant à la contrainte par corps, Justinien, par une de ses 2Vb<- 
0e/to, en excepte les femmes. ^ 



€Mi*fiM»i(}i^X, i),, foit dire au jiuriscoQâulte Sextus Ce- 
ôiliKS i f AMioinime et uineiri multas videmus^ » Or, 
tttfiua^le9'd^bîtaiur& pouvaient faire cession, commeut 
s'expliquer que la contrainte par corps se soit eçcor^ 
prfttiqv^ ^P'mliewr^ ajpi;Ëte*-t-Qn, Sén^ue {De be^ 
mfimh f h i6>) im^ua une distinction faite entre les 
imip9àian rt wm que des. malb^u-s avaient ré- 
dbuts à rinsnivalHlilé. De ptus, 1^ cession est ^videiar 
OMdA mfiiséei h celui (lui , ayant subi la vente de ses 
MenSr a d^pé cemx qu'il a aciquis depuis. Il sérail 
împossiUQ âe s'enipljqijker autrement la L. 2$ , 1\ 
^U0 1» frami. cwk Sin eff^, elle donne dans es cas 
Vaction PautooQ,, cii cpi n^ peut avoir d'autres inr 
térêt que Texécution sur la personne. Et puis enfin, 
kdistiActioii n'est^^elle pas formellement écrita au 
Gode Théodosiei:», éftns la Gonstitutiûii i Qui m 
îege Jut. bon. ced. ? Les empereors Gratie», Vate»- 
tinien et Théodose portent la dispo^tion suivante : 
€Ne quispmmno fisci deôitor, vel alienœreï in 
49ma atque m argento diversi^ue mobilihm re- 
' leftWar ae dêbitor^ banotum faciem cemonem , 
tibemm a repeiiihne plenissimêi momm e^uû^am 
sed ad redhibitionem debitœ qmmêitaHs, cfm^ 
grua atque dignissima suppliciorum acerbitate^ 
cogatuT. Nm forte propriorum ditapidalionem 
bcmorum. aut latrociniis adrogatam, aut nau- 
fmgjm ineemUoque conflaiam vel quolibet mur 
joris impetus infortunio atqm éwpe^diiQ ^ dàicmipiê 
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0ffiictlané • La question n^est^te pa« ifmM^H 
Ce» srgttineiito wtA forts assarément , et \% tfù^ 
serais paâ Boatœit d'une manière positive la fousstté 
de Topimon qui fea invoqué ; eependant, je ravobè^ 
j'ai des doute» très grâvei» à c#t égard, le M piâi 
eotaprendre eif èifét commtnt uâe restrictiofl sf lui' 
Itortantc n'efit pas fespres^émcoit proèlaâiée dana le 
recuël de Ju^tinien» tandis qu'elle devrait figurer au 
premier rang parmi les textes relatifs à la eedsiôn de 
tnensi Or^ dans les Titres spéciaux, nonHseuleiAefiit il 
n'en est pas fait une mention expresse « mais il A*y 
est pas même fait allusion ; et dans tout le Çêrpiu 
Jurh y on n'a trouvé pour l'appuya (|iie des indues 
tiens. On ne s'explique pas surtout comment eelte 
Constitution du Code Théodosien 4 si elle a te aetis 
qu'on lui prête 9 n'a pas paâsé dans le Gode de Jus- 
tinien ; aussi , même en, l'entenduit ëomme i^appti<- 
quant à tous les débiteurs, on serait autorisé k dire 
que la légblaiion introduite momentanément pir 
Tbéodose a été abrogée par Justinien« Mais il y a 
plttSy cette Constitution peut âtre considérée tmÊmb 
ne s'étant jamais appliquée qu'aux débiteurs du fisa 
C'est l'opinion que Jacques Godefroy développe avec 
force. Si cette Constitution , en eifet, avait voulu in- 
diquer les débiteurs des particuliers à côté des débi- 
;teurs du fisc, pourquoi ces paraphrases, pourquoi ne 
pas désigner par un mot les premiers comme les se- 
conds? Je préfèrorats voir là un développ^ttnent de 
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ridée indiquée par les premiers mots. On peut croire 
encore que les debilores fisci sont les contribuables, 
les delenlatores alienœ m, les officiers chargés de 
la perception et comptables envers le fisc. Et en effet, 
une autre loi du Code Jhéodosien, des mêmes empe- 
reurs (la L. i!idu même Titre, dont F objet est égale- 
ment de refuser aux débiteurs du fisc la cession de 
biens), fait cette distinction et porte : t Nemo smcep^ 
lor^ vel exactor, vel debitor fisci dimiaxatj cession 
nem bonorum faciens^ intenHonem pubticœ neces* 
silatis évadât (1). » Ce n'est pas là sans doute une 
preuve positive; mais il peut en résulter au moins 
on doute qui affaiblit Targument tiré de cette loi. Quel 
qu'en soit d'ailleurs le sens , Justinien paraît Tavoir 
abrogée par l'omission qu'il en a faite. 

Quant au passage de Sénèque que j'ai vu partout 
cité à l'appui de l'opinion commune, je crois qu'il n'y 
a réellement aucun argument à en tirer. Sénèque se 
demande si celui qui a reçu un service doit être con- 
sidéré comme s'étant acquitté , quand il a cherché à 
rendre ce qu'il a reçu , sans que l'occasion s'en soit 
jamais présentée. Et il répond que le bienfaiteur doit 
se considérer comme payé , mais que l'obligé doit se 

(I) Codefroy donne à ce sujet de longs développencenls et 
propose diverses corrections, qui confirment son idée, mais sont 
nécessairement conjecturales. Ainsi il propose, au lieu de 
« alienœ m, » de lire : a aiernœ rei, » ezpressiou qui dans 
liver» tej^tea désigne le trésor du priace. 
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considérer comme redevable, t Hic dicat ; lïabco ; 
ille respondeat : Debea. » Il ajoute qu'il ne faut lais- 
ser à l'ingratitude aucune excuse, et c'est alors qu'il 
dit : • Qind ? iu tara imprudentes judices majores 
noslros fuisse ut non intelligerent iniquissimum esse 
eodem toco haberi eum qui pecuniam qitam a cre-' 
ditoribus acceperatj libidine aut aléa absumpsit, 
et eum qui incendio, aut latrociniOy aut aliquo 
ca;su tristiore, aliéna eum suis perderet ? » C'est là le 
texte invoqué , mais la suite vient l'expliquer : « NuU 
lam excusalionem receperunt, ut homines scirent 
fidem utique prœstandam. Satius enim erat a pau-- 
cis etiam justam excusationem non accipi, qnam 
ab omnibus aliquam tenlari. » Le sens de ce texte 
est donc que les législateurs de Rome, tout en com- 
prenant les différences qui peuvent exister dans la 
position des débiteurs, n'ont pas voulu en tenir 
compte, de peur que l'admission d'excuses fondées 
dans certains cas ne favorisât la mauvaise foi du 
grand nombre* Assurément il n'y a rien à induire de 
là pour ce qui concerne la cession de biens. 

Reste la considération la plus grave , celle qui se 
tire de la persistance de l'exécution sur la personne. 
Il faut remarquer toutefois que le fait n'est pas inex- 
plicable : car resteront toujours en dehors du béné- 
fice de la cession ceux qui n'ont pas de biens , et 
c'est précisément la circonstance que suppose la 
L. 25, § 7, Quœ in fraud. cred. ; et quand on songe 
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m nombreux prolétariat qui exilait à Borne, Pap^^ 
eation de ia e<»traii|te corporelle n'a pas lieu de 
surprendre. Il faqt remarquer d'ailleurs que cette 
raéQtttion sur la personne n'occupe qu'une place très 
peu considérable dans les textes du droit roQiain qui 
nous ont été conseni^s^ ce qui eonfinne eneore la 
fréquente appIicaticHi de la cession de biens, c'est le 
peu de ptfice qu'y occupent aussi l'envoi en posses^ 
sien et la vente directement poursuivis en vertu de ia 
eeirfence. w» Quant à ce que dit Aulu-Gelle, fl s'agit 
dans le passage invoqué de justifier la sévérité des 
eneîeanes lois romaines relativement à rexécutîon 
sur la personne; or , cette sévériié même , est-il dit, 
empéehait de s^y exposer : audsi n' avait-on pas 
d'exempte d'application de la rigueur des lois, tandis 
que ia contrainte par corps devenue moins sévène 
s'applique plus souvent, « quia vineulorûm pomam 
deternmi komines eeniemnunt. » Le défaut com- 
plet d'application de Tencirane loi w» paraît diml- 
nuer la portée des mots : < Vinmri muUùB videmm.j$ 
J'ajouterai cpie cette large application de }a contrainte 
par corps pourrait peut-être s'expliquer par l'esprit 
de réàVîtjon qui, lors de la loi Julia , devait exister à 
Rome contre l'antique rigueur des voies d'exécution 
sur la personne. -^ Enfin, comme dernier argument , 
j'invoquerai la ^ovelle lâ5, dont j*ai déjà parlé, et 
qui établit la distinction proposée entre celui que des 
malëeitrs ont ruiné et celui qui par sa faute s'est 
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rendu insolvable ; mais c'est pour dispenser le pre- 
mier même de la cession et lui accorder un bénéfice 
plus large, d'où il résulte que la cession s'àpplîqUâit 
en dehors de ces circonstances favofabîes. 

Ces considérations, et surtout le silence des textes, 
me paraissent de sérieuses objections Contre l'opinion 
qu'on admet généralement aujourd'hm , contraire- 
ment à celle que professaient lâ plupart des aùdéns 
commentateurs. 

Pour compléter ce qui conccrtie cette matière , Je 
mentionnerai là C. 8, dé JuÊtiliiën, Qui bon. cèéU 
poss. , d'après laquelle une option est offerte aux 
eréânûiérs entré la cession de bien^ et un délai dé 
cinq ans accordé au débitëttt. (îette option eàt tJéf*- 
rée aux créanciers par le prince , ôur la demandé du 
débitôUf. Les créanciers se réunissent pour prendre îk 
décision, la majorité qni doit l'emporter sè Câfctile, 
non tfaprès le nombre dés perâonneé, mais d^apréâ le 
montant des créances î ce n*est qu'à égalité dé som- 
mes que l'on considère la majorité en nombre (4) t s*il 
y a égalité de sommes et de nombre, c'est le délai (^td 
est accordé. Les créanciers hytJOthécaîfcié délibéifëflt 
avec les autres et sans distinction. 



(1) G est le même ordre qui est suivi par Papinien dans la 
L. 8 De factis^ relativement aux pactes intervenant avant l'ac- 
ceptation de la succession entre les créanciers et Diétitièr pour 
établir la libération d*une partie des créances. 
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ii. envoi en possession des biens dv d^biteufi qui 
n'est pas valablement défendu. 

C. Absence du débiteur. 

On sait qu*à Rome, pour que Tinstance s'enga- 
geât, la présence du défendeur était nécessaire. Sous 
le système formulaire , les deux parties devaient se 
présenter devant le magistrat, pour qu'il fût procédé 
à la délivrance de l'action ; sous le système extraor- 
dinaire, le but de cette comparution était la présen- 
tation de leurs conclusions. Une fois qu'il y avait lis 
ccnteslata^ la sentence pouvait être obtenue, malgré 
le défaut d'une des parties. — Si le demandeur fai- 
sait défaut , le défendeur pouvait faire juger immé- 
diatement l'affaire sur sa seule plaidoirie ; toutefois 
il n'obtenait pas nécessairenient gain de cause (1). Si 
c'était le défendeur, il fallait recourir à la procédure 
de contumace. Le magistrat rendait trois édits à dix 
jours ' d'intervalle, ordonnant la comparution du dé- 
faillant (2) ; même, selon les circonstances , un seul 
pouvait suffire (3). Après quoi, sur une dernière ci* 

(I) L. 28 pr. De appell. tt relai.; L. 27, §§ 1 et 2, De 
libérait eauea. 
(S) LL. 68-71 00 indkiU; Paul, Sent., V, 5 a, § 7. 
(3) L. 72 De judie. 
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tation, l'affaire pouvait être jugée , et elle ne Tétait 
pas nécessairement dans le sens de la partie pré- 
sente (l). 

Ainsi , après la lUis contestatio , le défaut n'en- 
travait pas la procédure ; mais tant que la litis con-' 
testatio n'est pas intervenue, il n'y a pas de sentence 
possible. L'envoi en possession des biens fut la me- 
sure employée pour suppléer à la procédure par 
défaut. 

Avant la litis contestatio, l'absence du défendeur 
peut se produire d'ailleurs dans diverses circonstan- 
ces. 11 est possible que cette absence empêche la vo- 
cntio in jus; il est possible aussi que Isivocatio in jus 
ait eu lieu. — On pouvait, d'après l'ancien droit 
civil, se dispenser de suivre son adversaire in jus, en 
fournissant un vindex , qui se chargeait du procès. 
Mais ce vindex fut ensuite remplacé par un fidéjus- 
seur, qui, sans décharger le défendeur , vient seule- 
ment garantir sa comparution (2). Ce moyen de se 
dispenser de se présenter immédiatement en justice 
venait de l'édît du préteur, qui exigeait un fidéjus- 
seur plus ou moins riche , selon la qualité du défen- 
deur (3). Enfin , quand les parties avaient comparu, 

(f) L. 75 Dejudie. 

(S) Ce fidéjusseur est désigné dans les textes du Digeste sous 
le nom de fidejustor judieii sisUndi causa. 

(3) L. I In jus voc. ut eant. 
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il arrivait ordinairement que Taetion û*était pas défi- 
brée immédiateinent : les parties s'ajournaient donc 
à revenir achever devant le magistrat la procédure 
imnmenoée : c'est là le vadimomum du système for- 
mulaire. La {uromesse de comparution pouvait être ou 
D'être pas garantie par des cautions (1)« Ce mot de 
vadimonmm est d'ailleurs employé souvent par les 
auteurs pomr désigner la promesse faite » sur la v<h 
catio in jus, de se présenter devant le magis^ 
trat (2). 

Il y avait lieu , dans ces diverses circonstances, à 
renvoi eu possession ; mais on conçoit que cet envoi 
en possession était surtout nécessaire quand il n'avait 
pu y avoir de vocaUo in jw* Quand Tassignation 
avait été donnée et que des cautions avaient garanti 
la comparution, le demandeur avait en effet une au- 
tre ressource, celle d'attaquer les fidéjusseurs. Cette 
diversité de circonstances avait d'ailleurs, comme 
j'aurai à l'indiquer plus loin , une influence notable 
sur l'effet de l'envoi en possession. 

Il faut distinguer encore celui qui se cache pour se 
sous^aire à ses créanciers {qui latitat) et celui qui, 
sans avoir cette intention, se trouve absent et n'est 
pas défendu {qui absens non défenditur). La L. % 



{{) Gftîus, IV» 184-186. 

(2) Il est peut-être employé dans œ sens par Ciotttm^ Pro 
Quintio, ch. Vill, XVI et XVIl. 
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§ % Quib. ex caus. in poss. , met en regard ces 
deux situations. Du reste, c'est surtout en ce qui 
concerne la possibilité de vendre que cette distinction 
est importante; quant à T envoi en possession, il a 
lieu en général, soit qu'il y ait tatitatio^ soit quMl 
«'agisse simplement d'un indefensus. 

Probablement, d'ailleurs, l'envoi en possession 
était également possible, même au cas où le défaut se 
produisait après la tîtis contestatio; c'est ce qu'in- 
dique laL. 8, de Dioctétien et Maximien, Quamodô 
et qnando Judex, suivant laquelle, après l'accom- 
plissement de la procédure de contumace, le juge 
peut mettre en possession la partie présente ou statuer 
sur le fond (1). 

Avant l'introduction des missioneSy on ne voit pas 
quel moyen de contrainte pouvait exister contre le 
débiteur qui se dérobait è ses créanciers et empêchait 
la vocatio in jus^ si ce n'est la contrainte indirecte 
résultant pour lui de l'obligation de se renfermer dans 

(4) Le texte porte : « Aieogûnium mm ut i$s$ reprœMêti^ 
têtf v$l p0s$e$$ianmn bonorumf cui tncNni^, mi t^ tron»- 
ferre^ $t adversarium petUorem cimstituere^ ml €uditii 
defensionibwi tui$ id quod juris ratio exegerit, judieare. s Je 
crois qu*ii ne s*agit là que de la mise en possession des biens 
qui faisaient Tobjet du litige et probablement d'une action 
réelle; mais je ne Tois pas pourquoi, quand il s'agit d* une 
eréance rëcUtméei il ne pourrût paiy avoir de même envoi 
en possession avant d^en vfoir k on parti dMnitit 
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0a maison, asile inviolable (1), ou de s'exiler pour 
jéviter la rencontre de ceux qui voulaient l'appeler m 
jm. Une fois la voçatio accomplie, si le défendeur 
refusait de se prêter à l'organisation de l'instance, 
on peut croire qu'on recourait contre lui à la con- 
trainte corporelle ; c'est du moins ce qu'il est permis 
d'induire de la lex Galtiœ Cisalpinœ^ qui permet, 
en effet, de le traiter comme le damnatus^ et autorise 
la dttclioj la contrainte par corps, du moins quand 
il s'agit de sommes d'argent 

Toujours est-il que la missio in possessionem offrait 
un moyen commode de combler les lacunes de l'an- 
cienne législation sur ce point. L'édit prétorien s'en 
empara et statua en ces termes : « In bona ejus qui 
judicio sistendi causa fidejussorem dedh, si neque 
potesiatem sui faciet neque defendereiur^ iri ju- 
bebo. » Ce texte, comme on le voit, se place dans 

9 

riiypothèse où il y a eu tiocatio in jus et caution 
donnée de se présenter ; il ne prévoit pas le cas où 
la vocatio in jus est elle-même impossible. Mais il 
en dut être de même dans ce cas, à plus forte raison. 
On peut donc dire avec Doneau (2) que l'Édit pré- 
voit formellement le cas qui pouvait faire doute, à 
raison de la possibilité d'agir contre les fidéjusseurs, 

(1) L. 18 De in jm votando. 

(3) Commint. jur. cto., L. XXIII, C. li, n. 4. II pense 
que rÊdit portait : « Eiiam eju$ qui judicio, etc. » 
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et sous-entend celui pour lequel le doute ne pouvait 
pas exister. On peut encore supposer, avec son anno- 
tateur Hillinger, que la partie de TÉdit relative à ce 
dernier cas ne nous est pas parvenue. Quoi qu'il en 
soit, le fait ne peut être douteux. Cela est certain 
d'abord pour le cas où le débiteur 3e cache, latilat^ 
soit qu'il s'éloigne, soit qu'il se tienne dans sa mai* 
son (1). Nous avons d'ailleurs pour ce cas le texte 
formel de l'Édit (L. 7, § 1, Quiù: ex caus. in poss.)^ 
et la mention spéciale de ce cas s'explique fort bien 
parce que dans ce texte ce n'est pas seulement l'en* 
voi en possession que le préteur ordonne, mais aussi 
la vente. Quant à la possibilité d'envoi en possession, 
quoiqu'il n'y ait pas tatitatio^ elle résulte des termes 
généraux employés par Ulpien dans la L. 21, § 2, Ex 
quib. caus. maj. , ainsi conçue : c Eorum qui non 
defenduntur, si quidem latitenif prœtor ex edicto 
poUicetur in bona eorum mittercj ut^ si res exege-^ 
rit^eliam dislrahantur; sivero non latitent, licet 
non defendantUTf in bona tantum mitti. » On peut 
invoquer aussi le § 1 7 de la L. 7 Quib. ex caus. in 
poss. , où les mots c quem petere volo » montrent qu'il 
s'agit du cas dans lequel la demande n'a pas été faite, 
et où celui qui est simplement absent est nettement 
opposé à celui qui latitat. Il est vrai que, dans l'es- 
pèce, comme il s'agit d'une action réelle, le juriscon- 



(I) LL. 48 et 19 De injui «oc. 
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auRe est d'avis de restreindre renvoi en possesnon 
à la chose réclamée ; mais cela tient à la nature de la 
chose, non aux circonstances dans tesquelles Tenvoî 
est accordé* 

Dans le cas où il y avait eu promesse de compar 
raltre, le défaut se constatait devant témoins; on 
dressait un acte que ceux-ci signaient ; et il paraît ré- 
sulter d'un passage où Cicéron nous représente une 
telle constatation, que les argentarii jouaient là un 
certain rôle; c'était auprès de leurs comptoirs que les 
parties devaient ordinairement se retrouver, et c'était 
là que l'on constatait le défaut (1). 

Quand doit-on considérer le défendeur comme in*- 
defensus ? 11 faut pour cela que personne ne se pré- 
sente pour défendre à sa place à l'action qu'on veut 
intenter, ou du moins que personne ne se présente 
en remplissant les conditions voulues, c'est-à-dire en 
. fournissant la caution judtca/um solvi exigée de celui 
qui vient défendre au nom d'autrui» De plus^ il n'y a 
de défense valable que celle qui persévère jusqu'à la 
fin de l'instance (2). 

(1) Voici U passage de Gicéron : a Ntmus puerai eireum 
amicos dimittU; ipn suos necessarios ab atriis Liciniis et a 
faucibus tnacelli corrogat, ut ad fabulam Sextiam sibi adsint 
hora dîei seeunda postridie. Yeniunt fréquentes ; testifteatur 
iife Puh, (^«tnftiimnon stilUie et se itUisie. Tabnlœ maûcimm 
signiê hominum nobilium cansignantur i> {Pro Quint. ^C..6). 

(i)UeiD$judieiis:L.i,%Z,Juiic.$ûln;L.il,%3,Ewq. 
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Ulpini pose»daBs la L. 2» § &, eetter^le : f De- 
ffmU vidêtur qui per aèseniiam suam iii nutio de-» 
teriorem causam advenarii feceriL > Or, il en sert 
ainsi toutes les fois que n'étdt pas fondé le prétendu 
droit invoqné par le demandeur, ou qoe^ fondé w 
^ dfoit dviU il pouvait être repoussé par luie exceptûm 
(1L7, §i/i, Q.excmês. ihposs.)* Dans ee cas^ Tenvcâ 
CD possesabn sera frappé de nullité. Aussi Cieéron^ 
foulant prouver que l'adversaire de Quintius n'a pas 
cètenu Tenvoi en possession des biens de celuinn 
eonformâmént à l'Édit, prouve que son diant ne lui 
devait rien (1). 

Pai»nieD (L. 50 DepeeuUo) pose en règle qu'il n'y 
a pas lieu à envoi en possession quand le déf^ddeur 
aurait dû être absous, s'il y avait mijudicium^ Et il 
tn coBciiit que l'envoi en possession ne peut être 
étàam nor un créancier du fils sur les biens du n^. 



ca!H8, fnaj.;TiireDesaiitdationibugfdLnx Institu tes. Nous Yoyoûs 
en effet dans Cîcéron qu^ane caution avait été demaadée à Tami 
de Qnmlius qui offimit de défendre pour lui ; et c*ëtaîl à tort que 
eshii^cBrrfaaait, en tllégsantqiie le fra^unUor ne devait pas 
4tre teBi»def(i|ttFiiir cautien, le défendeur n'; étant pai obligé. 
Aussi le préteur avait ordonné de fournir la caution ; et Cicé- 
xam critique à tovt cette décision {Ck^ Pro QwinU^ cb. 7et 30). 
(1) La L* HJui, êêM^ de Venuleius, indique une idéetem- 
Mable : « Yir bmmê «en arbitratwr iniefeniom esse rem de 
ftM.yr0ler judieUm 0eeifir$ iwi» cpgat.» -~> V. Cic^,. Pro 
Qmnt., eh. iO, iietlt. 
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si, au moment où ce créancier voulait inteiiter Tâe*^ 
tion, il n'y avait rien dans le pécule. Mais cette con- 
séquence n'est pas admise par Ulpien (L. 7, § 15^ 
Q. ex caus. in poss.), qui accorde dans ce cas Yen^ 
vd en possession et indique que telle était la pratique 
suivie ; elle se fondait sur ce que le montant du pé-* 
cule devait être examiné au moment de la condam- 
nation, et qu'ainsi Faction pouvait être intentée bien 
qu'il n'y eût rien actuellement dans le pécule. Dans 
ce cas, sans doute le père aurait pu, en prouvant 
qu'aucune valeur n'y était survenue, faire tomber 
l'envoi en possession. Probablement Papinien pen- 
sait que, même pour l'appréciation du^ montant du 
pécule, on devait se reporter à la litis contestaiiOf 
et cela, en effet, avait fait question (i). 

Ici pourrait se placer la question de savoir si le 
créancier conditionnel ou à terme peut obtenir l'en* 
voi en possession. Je la traiterai plus loin, en recher* 
chant à quels créanciers peut profiter cet envoi. 

Pour que l'envoi en possession soit régulièrement 
obtenu, il ne suffit pas que le demandeur ait un droit 
fondé, il faut qu'il y ait pour son adversaire obliga- 
tion de se défendre là où il veut intenter l'action. Si 

. (\) Ulp., L. 50 De pectt/to. Doneau {Comment, jtir^cîo.^ 
L.XXIII,ch. il, n. i) concilie ces textes en disantqiie l'envoi 
en possession sera refusé s'il est constant qu'il n*y a rien dans 
le pécule, et accordé si ce point est douteux. La divergence 
d'opinions me parait plus vraisemblable. 



— 145 — 

donc le demandeur n'avait pas observé les règles de 
la compétence, il ne pourrait obtenir Tenvoi en pos- ' 
session. Et à cela se rattachent certaines dispositions 
exemptant, dans des cas particuliers, des règles or- 
dinaires de compétence. C'est ainsi qu'on ne pouvait 
poursuivre à Rome celui qui s'y trouvait retenu tem- 
porairement par suite d'un service public, à moins 
qu'il ne s'agit d'obligations contractées pendant 
ses fonctions ; il en était de même pour le débiteur 
appelé à Rome à raison d'une affaire qui lui était 
étrangère, ou pour celui qui y plaidait sur l'appel 
d'une sentence rendue contre lui , ou par suite d'un 
renvoi de son affaire devant l'Empereur (L. 2, §§ S* 5 
Dejud. ;U 13 Q. ex caus. inposs.). Dans de telles 
circonstances, on n'aurait pas encouru l'envoi en 
possession en ne se défendant pas à Rome. Hais on 
dQvait alors se défendre dans sa province ; et là il 
aurait pu y avoir envoi en possession {C. i De 
restit. mil, ; L. 13 Q. ex catts. in poss. ; L. 1 Eum 
qui appellavJ). Celui qui est frappé d'un exil tem- 
poraire n'est pas non plus affranchi de Tobligation 
de se défendre., Si personne ne se présente pour lui, 
l'envoi en possession sera donc accordé (L. 13 Q. ex 
caus. in poss,) ; et, en effet, le texte de TÉdit, cité 
par Cicéron {pro Quinl. ) , indique précisément ce cas 
parmi ceux où Tenvoi en possession a lieu. La capti- 
vité chez Tennemi n'empêchait pas non plus Tenvoi 
en possession (L. 6, §2, Qaib. ex caus. in poss.). La 

10 
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L.^ De reà. auct. jud. pourrait faire croire, qu'il 
n'y avait pas d'envoi en possession des biens de ce- 
lui qui était absent reipublicœ causa. Mais le con* 
traire résulte de la Const» & De restiu^ milit. ; je mon- 
trerai plus loin que la L. 35 traite seulement de la 
cessation de l'envoi en possession. 

Justinien a fait quelques innovations en ce qui 
concerne le défaut des parties. C'est ainsi que It 
Constit 1 5, ^ 3, Dejudià. applique au cas de défaut du 
demandeur la procédure de contumace ; et la Nov. li% 
9n étend l'applicalion au cas même où le demandeur 
qui a assigné ne comparait pas , bien que l'affaire 
n'ait pas encore été portée en justice, qu'il n'y ait pas 
eu litis contesialio; mais ceci n'a pas trait à notre 
matière. Ce qui y touche, c'est de savoir si cette ex~ 
tension a eu lieu aussi au cas de défaut du défendeur 
avant la tUis conte&taiio. Or» c'est ce qu'indique la 
Nov. 69, clu 2 et d (1). On pourra, au moyen de 
cette procédure « arriver à un jugement par défaut. 
Mais cela n'enlève pas toute application à la missiQ 
ifi bcnn du débiteur indefen$us. En effet, la Novelle 
suppose un déf^ideur qui» averti de l'action <^irigée 



(i) Déjà antérieurement il y avait eu application de cette * 
procédure au cas où avait été assigné celai qui détenait un 
biea au non> éVutrui, si ie niaUre, averti de cette assignation, 
ne as présentait pas ou ne chargeai! personne de défendre à 
l'itstion (Constit. %Ubim nm act.f de Conatantio). 
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contre lui » ne se met pas en meaure d*y défendre 
{qui per contumaciam deerit); c'est à peu près la 
même idée que celle qu'on désigne par « laiitan « « 
Mais quand il y aura simplement abs^Ce du débitM» 
sans (ju'on ait à lui reprocher cette eontutnada^ l'en'* 
voi en possession restera applicable* Il devait d'ail^ 
leurs, même au cas où une condamnation aurait pu 
être obtenue » être resté au moins .facultatif txntf le 
créancier. 

D. Refus de se défendre ou incapacité. 

Il ÊB peut que te débiteur soit présent et que ce- 
pendant Tinstance ne puisse être organisée ; cela peut 
arriver soit par sa mauvaise volôAté, Soit pai^ suite de 
Son incapacité. 

I. La lex Galliœ Cisalpinœ (ch. 21 et 22) (1) pré- 
voit le cas où un défendeur, comparaissant devant le • 
magistrat , refuse de répondre ou de procéder à la 
èpon^io nécessaire pour Torganisation de certaines 
instances ; et elle décide qu'il sera traité comme s'il 
était damnatus. Cela doit s'entendre en ce sens seu- 
lement que lès mêmes moyens d'exécution seront 
employés ; car il n*y aura pas, ainsi que nous le ver- 

(4) c Sive iê ibi de ea re in jure non reêpônderit, neque de 
ea re sponsionem faciet, neque judieio^ uti oportebU se defen^ 
det^ tum*.* eirmnpê^é, tsto^ atqtû iilt eiter... #i... damnatus 
ess$t. » 
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rons, la même irrévocabililé qu'au moyen de là pro- 
cédure de contumace, laquelle n'était possible 
qu'après la lilis contestalio. L'assimilation toute 
naturelle d'ailleurs de celui qui , étant présent , re- 
fuse de se défendre à celui qui se cache pour échap- 
per à ses créanciers, est indiquée par Ulpien : « Non 
tantum qui taiilaij sed et is qui prœsens negat se 
defendere , aut non vutt suscipereactionem{i). » 
Il y aura donc lieu à l'envoi en possession. 

II. Indépendamment de toute mauvaise volonté 
du débiteur, la défense peut se trouver impossible à 
raison de son incapacité. Ainsi le débiteur est un 
pupille; il n'a pas de tuteur (2), ou son tuteur ne le 
défend pas (3) : i) y aura lieu encore à l'envoi en 
possession : c Pro absente liabendus est^ • dit la 
L. 10 Quib. ex causis inposs. — L'envoi en posses- 
sion est admis pour tous les créanciers du pupille. Il 
Test d'abord certainement quand la dette est née en 
la personne du pupille , soit qu'il y ait eu contrat 
fait avec le pupille lui-même dûment autorisé, soit 
que le contrat ait été fait avec son tuteur [k) , soit 
qu'il l'ait été avec son esclaye, de manière à donner 
lieu à l'action de peculio ou à une autre sembla-. 

(I) L. 52 De reg. juri$. 

(2] L. iO Quib» ex caus. in pou, 

(3) Paul, Sent., Y, Sb, § 1; L.Spr. Qufb. exrauê. inposs. 

(ij L. 3y § S, Quib, ex caus. in poss,^ UJp. 
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bic (1) ; dans ces cas même l'envoi en possession est 
seul possible, comme on le verra plus loin. L'accep* 
tation d'une succession est d'ailleurs assimilée à uq 
contrat (2); d'où il résulte que les légataires et, je 
crois aussi, les créanciers du défunt , devenant par 
Tacceplation créanciers du pupille, seront autorisés à 
demander l'envoi en possession de ses biens (3). Cela 
est dit formellement pour les légataires; je ne vois 
pas pourquoi il en serait autrement pour les créan- 
ciers, et j'entends le princ. de la L. 3 Quib. ex caiis. 
in poss. , qui accorde la faculté de faire vendre les 
biens du défunt, non pas comme ne laissant que cette 
ressource aux créanciers du défunt, mais comme l'a- 
joutant à celle de l'envoi en possession. 

Du reste, on n'en viendra à cette mesure qu'autant 
que personne n'aura voulu se charger de défendre à 
l'action contre le pupille. Aussi le préteur devra, avant 
d'envoyer le créancier en possession, appeler d'abord 
le tuteur, puis les parents, tous ceux enfin qu'un 
lien quelconque unit au pupille; et ce n'est que sur 
le refus fait par toutes ces personnes de se charger 
de la défense, qu'il y aura missio in bona (&)• 



(1) L. 3, §1, Qutft. fj? eaw.in pou. 
(S) L. 3, § 3, Quib. ex eauê. in foss. 

(3) Ibid, 

(4) L. 5, pr. et § i.Quib. ex eaus. in pou. Il est probable 
qu*un chef spécial de TËdit concernait Tenvoi en possession des 
biens du pupille ; on peut Tinduire des mots a Vi edieto loeui Mit » 
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II m sera de même pour le fou, le prodigue, le mi- 
neur de Q5 ans€t tous ceux qui ont des curateurs; en 
effet ils ne sont pas < stii idonei defensoresj > selon 
les expressions de laL. 5 De reb. auct.jud. 

Le § 10 de la L, 7 Quib. ex cam. in poss.^ qui 
s'occupe du fou, n'est pas d'une grande clarté. 
Ce S 10 porte d'abord : « Plane si non defendatur 
furiosiis^ curatorem ei dandum^ aut bona ejus ut 
possideafitur^ nominatim permittendum est. » Je 
ne crois pas qu'il faille voir là un envoi en possession 
sur quelques biens seulement ; c'est contraire au ca- 
ractère de la missio in possessionem ; je crois que le 
mot c nominatim » doit s'entendre comme indiquant 
la nécessité d'une décision spéciale que le préteur 
rendra d'après les circonstances, l'édit ne parlant pas 
du fou, ou bien commç faisant allusion à ce que le 
préteur doit permettre seulement Tenvoi en possession 
et non la vente. Le texte paraîtrait indiquer que le 
préteur choisissait entre l'envoi en possession et la 
désignation d'un curateur ; mais il me paraît résulter 
de ce qui est dit ensuite, qu'on n'en venait à l'envoi 
en possession que dans les cas urgents : en dehors de 
es cas, on se contentait do la nomination d'un cura- 



c 



de là L. 3, § 2, et aussi de la L. 5, § 2, rapportant un thef de 
rÉdit relatif k la cassation de cet euToi en possession, oiiii est 
dit : cr h pupillus, eave pupiîia, » ce qui indique dans l'Ëdit 
une (tifqwsîtfon antérieure concernant la pnpiUe. 



\ 
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teur. Adéfaut d'aatane curateuft le {M'éteor déeignaiti 
pour remplir cette fonction» un des créanciers. La 
personne ainsi chargée de Tadministration devait 
v^xire seulement ce qu'il était nécessaire de vendra 
s'il s'agissait» par exenople, de biens susceptibles de 
se détériorer^ ou s'il fallait subvenir aux besoins dn 
mineur; c'est du nooins en ce sens que j'entends les 
mots ctil non wnpiius ^umn necesse esi^ veneat^ • 
et non pas comme signifiant qu'on vendrait de quoi 
payer les dettes; car le paragraphe suivant place en 
opposition avec ce qui vient d'être dit le cas où l'intérât 
des créanciers^ ne soufirant pas de retard, obligerait A 
la vente. Le texte assimile d'ailleurs au fou leprodigue« 
etquiconque doit recevoir un curateur» Il peut y avoir 
quelque difficulté sur la portée de cette aasinûlajâoui 
notamment en ce qui concerne le mineur de 25 ans« 
J'y reviendrai en parlant de la vente des biens.. 

E. Capitifi d^minatio dudéHHm*. 

Il n*est pas question ici des grandes cêrpiîh éêmi^ 
nntiones ; dans celles-ci, tes créanciers de te personne 
qui en était frappée, s^adressaîent directement à 
ceux qui avaient recueilli son patrimoine (1) . Il s'a- 
git de la petite deminutio capitis, de celle qui s'opère, 
salva civitalCj par un changement de famille. Or« 

(i) L. % pr,, De cap. min. 
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elle produisait en droit romain cet effet remarquable, 
qu'elle éteignait toutes les obligations (1), du moins 
celles qui naissaient ex conlraciu ou quasi ex con^ 
tractu (2)» Mais lé préteur, corrigeant celte iniquité, 
donnait aux créanciers la resliiutio in inlegrum (3> 
Toutefois, quand la capitis deminulio avait eu pour 
effet de soumettre à la puissance d'un autre celui 
qui auparavant était suijuris^ un nouvel obstacle se 
présentait : tous les biens du débiteur capite minutus 
avaient passé à celui qui Pavait maintenant en sa 
puissance, soit qu'il s'agit de la puissance paternelle, 
de la manusoii du mancipium; et cependant, par 
suite de l'idée que le chef de famille n'est pas obligé 
par les actes des personnes en sa puissance, les dettes 
ne passaient pas contre lui, et les créanciers n'auraient 
eu d'action que contre un débiteur n'ayant plus de 
biens, si une autre conséquence de la resiitulio in 
inlegrum ne les avait protégés. En effet, puisque le 
préteur regardait la ciapitis deminutia comme 
n^ayant pas eu lieu {rescisa capitis deminutione)^ 
' si le père adoptif ou celui qui avait acquis la manus 
ou le mancipium ne venait pas défendre à l'action 
intentée contre le débiteur capite minutas^ les créan- 
ciers obtenaient l'envoi en possession de tous les 

(I) Gaîus, i:i, 8&. 

(S) L. 2, § 3, D$ cap, min. 

(3) L. 2, § 1, De cap. min. 
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biens qui sans la capilis deminutio auraient appar- 
tenu à leur débiteur (1). 

Ce que disait Gaïus se retrouve aux Institutes de 
Justinien, relativement au cas d'adrogation (2). 
Toutefois les expressions diffèrent un peu : Faction 
n*est pas précisément donnée contre Tadrôgé, mais 
c*est Tadrogcant qui est attaqué au nom de son fils 
{nomine fitii comenilur). On va droit au but, sans 
s'inquiéter de suivre exactement le mécanisnie résul- 
tant autrefois de la combinaison du droit civil et du 
droit prétorien, qui sont maintenant confondus. L'ef- 
fet est d'ailleurs le même : si Tadrogeant ne défend 
pas à Paction, il y aura envoi en possession des biens 
de Tadrogé. 

F.. Défaut ott imuffisanee d$ rtpriitniaiion de la per^ 

sonne du débitiur. 

Quand la succession du débiteur est acceptée, la 
personne juridique du défunt est ainsi continuée, et 
les actions des créanciers s'exercent contre l'héritier, 
comme elles se seraient exercées contre le défunt, 
sauf la restriction à laquelle donna lieu, sous Justi* 
nien, le bénéfice d'inventaire. Mais si personne ne 
recueille cette succession, si, à défaut d'autre héri- 

(I) Qaiu». 111, 84. 
, (2) Dt aeq»Ht. ftr airog,, § 3. 
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tier, le fisc lui-même Tabandonne, il faudm alors 
envoyer les créanciers en possession des biens du dé<- 
funt(f). Le bénéfice d^abstention du fils héritier né- 
cessaire produit d'ailleurs, à l'égard des créanciers» 
Tefiet d'une répudiation. 

Il n'edt pas nécessaire, pour qu'il y ait lieu à eet 
envoi en possession, <jm la déshérence soit certaine; 
il suffit d*une incertitude trop prolongée sur le point 
de Siavoir si la succession sera recueillie. Le magis-* 
trat aura alors à apprécier les circonstances : il se 
(aidera en connaissance de cause; il pourra, s'il le 
juge utile, accorder aux créanders l'envoi en posses- 
sion. La L. 8, d'Ulpien, Quib. e» caus. in poss. , pose 
le principe en cette matière. Divers textes en font 
des applications de détail. C'est ainsi que cet envoi 
en possession peut avoir lieu pendant le délai accordé 
à l'héritier pour délibérer (2). 

De môme, cet envoi en possession est possible quand 
rincertitude provient d'unte condition mise à Pînsti- 
tution. Si la condition est potestâtive, un délai sera, 
sur la demande des créanciers, fixé à l'héritier insti- 
tué pour l'accomplir; passé ce délai, on en vieçt à 
l'envoi en possession et à la vente (S). Sans doute 

(1) Gaïus, III, 78; Diocl. et Max., C. 5 De bonis auct. jtid. 

(2) L. 3 De étirai, fur. ; L. 9, § 1, Quib. ex eaus, in pos$. 
(3} Paul, L. 4 pr. De reb. auct. jud. (JecroU que 4hni ce 

texte ii faut admettre la correction de €ii}at : «Jl« vf MMum 
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I 

aussî iî pouvait y avoir missio in àona à titre con- 
servatoire, même avant le délai fixé pour Taccom- 
plissement de la condition. Quand la condition est 
casuelle, ne dépend pas de Théritier, Tenvoî en pos- 
session pourra également avoir lieu si rincertitude 
se prolonge. 

Enfin renvoi en possession peut avoir lieu , lors 
même que la succession est acceptée, ù Théritier est 
suspect et refuse de donner caution aux créanciers 
du défunt, quoique le préteur le lui ait ordonné (1). 
Le magistrat aura à décider, d'après les circonstances, 
si en effet Théritier doit être considéré comme sush 
pect» ce qui s'appréciera uniquement d'après ses reft- 
sources pécuniairest non d' après son hcHinéteté, comme 
pour le tuteur qu'on veut écarter (2) . Même, si l'héri- 
tier n'a rien aliéné, s'il n'y a rien k lui reprocher, le 
préteur, malgré la pauvreté de l'b^itier, n'ira pas jus- 
qu'à l'envoi en possession (L 31, § &„ De reb. ûucU 
jud,)* Les créanciers ne sont recevables à demander 
cette caution et, à défaut, cet envoi en possession, que 
s'ils le font dans un bref délai depuis l'adition d'bé^ 
redite, à moins de prouver le dol de l'héritier (3). 

#tr, V au Heu de et ani dtAinm niV. » Observ., XXJV, 17); — 
L. i pr . De ewr. ban. damdo. 

(i) L. Sl^ § 3, De reb. WKt. jud. . 

(2) L. 31, § 1, De teb. auct.iud. 

' (3) Même loi, § 2. 
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Enfin ils s'exposent à une action d'injures^ s'ils ont 
à tort représenté Fhéritier confîme suspect à raison de 
8ondénûment(l). 

Quant à ce qui concerne Théritier nécessaire, j'en 
parlerai en m'occupant de la séparation des patri- 
moines. 

, § II. Comment s'obtient Venvoien possession. 

J'ai dit déjà que c'est au magistrat que les créan- 
ciers devaient s'adresser pour obtenir l'envoi en pos- 
session. On sait de plus que le droit d'accorder cet 
envoi n'appartenait, du moins dans le droit du Di- 
gesle, qu'aux magistrats supérieurs et était formelle- 
ment refusé aux magistrats municipaux. 

Je n'ai pas à revenir sur ces divers points. 

Était-ce à l'audience, pro tribunali^ ou bien par 
simple ordonnance sur une requête, de planOf que 
le préteur envoyait en possession? Cçla dépend de la 
question de savoir s'il y avait causœ cognilio ou 
non (2). 

{i) HêmeL. 31, §5. 

(S) En effet, c*est la distinction que font beaucoup de textes, 
et notamment la L. 71 De reg. jur, : « Omnia quœcuwque 
eausœ eognitionem desiderant, per libeilun^ ecrpediri nonpos- 
jrtinl. » La même idée se trouve aux LL. 3, § 8, De bon» pose,; 
3i § ^» Q^i* ordo: 9,§ 1, Deoffic. proeons,^ etc. On oppose 



I > 
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II y aura d*abord certainement à constater le fait 
donnant lieu à Tenvoi en possession. Mais cette simple 
constatation, s'il n'y a pas en môme temps à faire la 
preuve de son droit, peut être considérée comme ne 
constituant pas une eausœ cognitio» Dans le cas de 
Texécution d'une sentence, la preuve du fait donnant 
lieu à renvoi se confond avec la preuve du droit; 
mais je crois que dans ce cas Tenvoi en possession 
devait être demandé à l'audience. C'est en effet à ce 
moment que des difficultés pouvaient être soulevées, 
qu'il pouvait y avoir lieu à donner l'action judicaii. 
Au contraire, au cas de cession de biens, si l'envoi en 
.possession était nécessaire, il eût pu sans doute être 
éonxïé de piano. 

Mais c'est surtout dans le cas où l'envoi en pos- 
session a lieu'à raison de ce que le débiteur n'est pas 
défendu, que la question peut s'élever. Le créancier 
devra-t-il prouver non-seulement le fait qu'il n'y a pas 
de défense, ou sera-t- il assujetti à faire la preuve de 
son droit, ce qui constituerait assurément une co^ni/Zo 
camœ ? 11 semble qu'il y a à faire une distinction. En 
effet, dans le cas où on allègue que le débiteur se 
soustrait quk poursuites, latiiat^ hcamœcognilio est 
exigée alors, sans doute parce que la vente des biens 
doit suivre de près l'envoi en possession. C'est ce qui 

le decrfftim rendu eauta cognita pro irihunali et l'ordre n'exi* 
géant pas cau$(B co()niliù donné per liMtum de piano. 
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résulte de la L. IS Si servitu^vindic,^ de Julien, où 
8e trouvent les mots « causa cognita (1) , » et plus eir 
I»*eâsén)ent encore de la Const. 9 De bon. aucêé jud^^ 
de Dioclét et Maxim. : ^Siad circufMcripUonem 
juris tm latUaif nec deféndiiur, et eum luum esse 
debilorem constat^ ad exemplum edicti^ bonorum 
ejus possessionem poteris tm/^e^rare. »—* Les texte) 
ne disent rien à ce sujet, en ce qui concerne le cas de 
simple absence (2). Toutefois, quand il s'agissait d'uû 
débiteur qui ne se représentait pas au jour fixé par le 
vadimonium^ on peut croire que la juatification du 
droit du créancier prétendu n'était pas nécessaire, 
qu'il n'y avait qu'à faire constater le défaut. C'est ce 
que rendrait vraisemblable la L. 1 , § 5 , d' Ulpien , Ne vis 
fiât ei qui in possessionem^ qui suppose l'envoi prati- 
qué ob falsum creditum vel ob faisant petitionem; 
et c'est ce que tend à confirmer le discours de Cicérûli 

(1) • h cujuê fàmilia tieinum proMbebat aquam dueere sut 
f^estatem mti faekhaiy ne Htum ëfi poisit; quarit aeter 
quid âibifaeisndum eêstt* Bespondi, &pcrt$reprmtOfem, eatua 
cognita^ juhere bona adversarii pomderi. » 

(2) La Constit. 5, de Sévère et Antonio» De procurator.^ 
peut faire penser que (a eamœ cognitio était nécessaire quand 
il n*atait pu y avoir vocatio in jus. Elle porte en effet : a De- 
tiberàbit fraftor, si non difendantur heredet, an mittere te 
inpoisetiionem debeat^ secuturue juriedietionem quœ exereeri 
adtersuM indefensoe sokt. • Il s'agit, dans r6spè<se, <k 1a ré- 
clamation d'un fidéioaminis. 



pro Quintio^ En effet, après la constat^ion du défaut 
prétendu de Qiûntius, Torateur nous représente Ns^ 
vius demandant et obtenant du pr^ur Venvoi en po^ 
sessiop, san3 qu^U soit question d^autres forcoalitâ» 
(ch. 6); et de plus (cb. 23 et 2&), Cicéron demande 
à Naevius pourqud, après avoir obtenu l'envoi en 
possession» il s'était arrêté et n'était pas allé jusqu'à 
la vente, ce qui parait indiquer que, pour obtenir la 
mise en vente, il aurait fallu faire preuve de son droit, 
tandis que cela n'était pas nécessaire pour obtenir 
l'envoi en possession. Toutefois le préteur le refusait 
sans doute, si l'absence de droit lui paraissait évi- 
dente ; en effet, au ch. 26 de ce même discours, Ci- 
céron dit que le préteur aurait pu refuser l'envoi en 
possession (1)« Sous Justinien d'ailleurs, l'examen 
préalable du droit du demandeur parait avoir toujours 
été nécessaire» C'est ce qu'indiquent la Const 13, 
S â, Dejudic, et la Nov. 53, ch. û, § 1. 

La Const. 2 Vbi in rem actio, de Constantin, et la 
Nov. 69, ch. 2 et 3, exigent aussi qu'il y ait connais» 
sance de cause. 

A l'égard des incapables, les précautions prises 
pour bien constater qu'ils étaient réellement indefensi 



(I) Prmtarjuêtimil Opciior, n «tUil, mvaUnf^ êifuêdi- 
eeret. Ces derniers mots pourraient être invoqués pour pré- 
tendre ({iw, même dans ce cas, la miuio devait m faire i Tau- 
dience. 
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(L. 5, § i, Quiè. ex caus. in poss.)^ me paraissent 
indiquer qu^on devait à plus forte raison exiger de la 
part de celui qui réclamait renvoi en possession, la 
preuve de sa créance. La nécessité de la catisœ cogni- 
tio me paraît aussi vraisemblable au cas de demande 
d*envoi en possession des biens d'une succession. Il 
y avait d'ailleurs , indépendamment de Texamen du, 
droit du créancier, à apprécier si les circonstances 
donnaient lieu à Tenvoi en possession (1). 

§ III. Qui peut demander V envoi en posiêêêion, 

et â qui il profite. 

J'ai dit plusieurs fois déjà que renvoi en possession 
a lieu au profit de la masse des créanciers. Mais il 
n'en faut pas conclure qu'ils doivent nécessairement 
se concerter pour l'obtenir. Chacun des créanciers 
peut le demander et se le faire accorder. Du reste, il ne 
Tobticndra pas pour lui seul ; tous les autres en pro- 
fiteront également, et pourront s'adjoindre à lui, sans 
être obligés d'obtenir un nouvel envoi en possession. 
Je suppose, bien entendu, leur qualité de créanciers 
reconnue ; si elle est contestée, ce sera un point à 
débattre. 

Cet effet de l'octfoi à un créancier de la missio in 

(I) L. 8 Quib. ex caut. in pote.; L. 31 De reb. auct. 
jui. 
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bona^ est clairement indiqué par Ulpien dans la L. 5, 
§ % Ut in possesst leg. : « Cum creditores rei servan- 
dœ causa nUttuntur in possessionem , is qui possi-- 
det, non sibij sed omnibus possideL » Paul n'est 
pas moins explicite, à 4a L. M De reb. auct. jud. : 
c Commodius dicitur... non tant personœ solius 
petentis quant crediloribtis et in rem permissum 
vider i. » 11 cite à Tappui Tautorité de Labéon,, et re-* 
pousse Tobjection tirée de ce principe romain, qu'on 
ne peut acquérir pour autrui. 11 suffirait d'abord de 
faire observer que cela est vrai de la propriété, des 
autres droits réels, des créances, mais ne s'appliquait 
pas à la possession; or, ici il y a moins encore 
que la possession proprement dite; et ménie, dit le 
jurisconsulte, le créancier, dans ce cas, n'acquiert 
précisément aucun droit , mais il accomplit un acte 
prescrit par la marche de la procédure. 

n faut, du reste, pour que cet eflet ait lieu, que ce soit 
un créancier qui obtienne l'envoi; s'il avait été donné 
à un tiers qui se serait faussement fait passer pour 
créancier, cela ne produirait aucun effet. Mais du 
moment que c'est un créancier qui a obtenu l'envoi, 
le bénéfice en est irrévocablement acquis aux autres, 
qui pourront en conséquence continuer les poursuites, 
alors même que ce premier créancier viendrait à être 
désintéressé. 

Justinien, par la Const. 10 De bon. auct.jud., 

a décidé que si quelques-uns des créanciers se sont 

11 
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fait anvoyer en poôdesaon (1) , les aatres ne peuifent * 
réclamer le bénéfice de Tenvoi qij'en notifiant aux 
premiers leurs créances, dans les deux ans, s'ils de- 
meurent dans ta même province ; dans les quatre ans^ 
s'ils demeurent hom de la province, et en remboar^ 
sant leur part dans les frais faits par les premiers 
et dont le montant dent être attesté par serment (2). 

L6S créanciers à terme ou sous condition pou<- 
Taieat-4lB demander l'envoi en possession ou du 
moins {M*ofiter de renvoi obtenu par d'autres ? Ces 
points divisaient les jurisconsultes. En effet, tandis que 
la L* 6pn , de VexA{adEdictum) ^Q» ex caus. inposs. , 
porte : c In possessionem milîi solei creditor^ etsi sub 
eonditioitê peûuniû tsi promism sit, » laL. 7, § Ift, 
ll'Ulpien, eo^M dit : « Si in diem vei sub condiiioné 

(1) Cette Constitution statue sur le cas spécial d'envoi en 
pô^seSâioti des bienâ du débiteur qui évite ses créanciers ; cW, 
mtift JuBtiâien, le cas le ptljs fréquent d^envoi en possession; 
tatisje ne dpute pas que cela doive être généralisée; d autant 
mieux que les ezpressioos eoiployées s'appliqueraient mal à 
un débiteur gui latitat, 

(2) De quelle province s'agit-ii? C'est, d'après le texte» celle 
in qua et poss^ssores rerum commorantur. Faut-il entendre 
parla les créanciers ou les débiteurs [jropriétaires {jles biens? 
W me paradt peu probable, d'après rensemble des textes, qu'il 
s'agisse des créanciers auxquels la notification est faite. Mais 
il devait y avoir des difficultés, que la Ceofititulioki ne résout 
|Ms« s'ils demeuraÎMit ettx«Bièmeaen diverses provinces. 
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U anteqtêêmdie^veleùnditio wmiat.ium ' 
posstmt bcna ejm vemre;*(si la L. lA» §3« eod^^ de 
Paul (Quœstionesi) : < CreéUtùr ùutem conêitimatism 
possesmonem ntm mitiiiuty quia is ndHitw^ fm pfo^ 
têU bona eod edicto vendere^ » Ainsi, non^seulemeiit 
Paol et Ulpien smi en désacoord, mais Pàal sembiese 
contredire hiMnéme. On pense bien que les ocmcilia** 
tiofnsA'ont pas manqué. Plus de dix solutions diffâres^ 
tes se rencontrent dans les auteurs. Il serait fort loi^ et 
peuutile de le&énumérer. JMndiquerai seulemmt ceUe» 
de Cujas et de Doneau. Selon Cu|as^ le point est toti 
simple à résoudre : c Nikii est quoi tam facile ês^ 
plicari po$si4, i» dit41, sur la L« lA, au Ut, S des 
Quùfst. de Paul ; et sa conciliation eonsiste à dire 
qu'à la vérité renvoi en possession sera accordé ati 
oréancier à terme ou sous condition^ mais que cet 
envoi accordé restera sans effet ; il n'en résultera pas 
de droit de gage» et la mise en possession effiective 
pourra lui être reAisée t c Si etgo ,imtimn speoies^ 
mittuntur; si finem ^et effecutm^ non muuntur^ » B 
développe la même idée sur la L. 6 (Paul ad Edicium) » 
sur la L. 4 Desepar* (Liv, 13 àG& Répanses de Papi- 
nieh)* —Mais c'est quelque chose de bien singulier que 
cette mmio sine effectu. Potbier suit cependant IV 
pinion de Cujas. Mais Doneau s'en écarte ; il cherche 
à concilier les textes opposés en disant que le créan- 
cier à terme ou conditionnel ne pourra» s'il est seul, 
obtenir l'envoi en possession ; mais que, si d'autres 
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sont envoyés en possession, il en profitera. Dura 
conciliation dit à ce sujet son annotateur Hillin- 
ger. C'est pourtant celle que je préférerais. ' Peut- 
être pourrait^on encore (ce serait une conciliation à 
ajouter à celles qui ont été proposées, non moins 
conjecturale que les autres) distingu'^r s'il s'agit 
d'un envoi en possession en vertu d'une sentence ou 
dans un cas analogue, cas auquel la vente doit né- 
cessairement avoir lieu, ou s'il s'agit au contraire 
d'un. envoi en possession d'un caractère plutôt con- 
servatoire, dans un des cas où le débiteur n'était pas 
défendu. Peut-être aussi le mieux serait-il de recon« 
naître la contradiction. On s'explique bien, en eifet, 
qu'il y ait eu diversité d'opinions : d'une part l'intérêt 
du créancier demande que ses droits soient garantis; 
d'un autre côté, on peut dire avec Ulpien (L.7, § i&, 
Q. ex oaus. in poss.) : c Quid interest debilor quis 
non sit^ an nondum conveniri possil? i^ Celte di- 
versité de points de vue a sans doute divisé les juriis* 
consultes; et Paul lui-même, dans ses ouvrages, a pu 
se préoccuper tantôt de l'un, tantôt de l'autre. 

Si, du rest«, la controverse me paraît fort possible 
au cas d'envoi en possession, le débiteur à terme ou 
sous condition ne pourrait certainement pas provo- 
quer la vente. 
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§ lY. Sur quels biens q lieu Ventoi en possession. 

L'envoi en possession porte non pas sur tels et tels 
biens considérés isolément, mais sur tout l'ensemble 
du patrimoine (1). Bien entendu il ne s'agît là que 
de ce dont on a la propriété, et on ne saurait y com- 
prendre les personnes libres qu'on a en sa puissance, 
cela va de soi ; et ce dont on s'étonne, c'est que des 
Constitutions impériales aient eu besoin d'interdire 
aux créanciers, sous peine de la perte de leur créance, 
de retenir les enfants- de leur débiteur. 

Il y avait toutefois certains biens exceptés de l'en- 
voi en possession; ce sont des esclaves que des liens 
étroits d'affection unissaient au débiteur, sa concu- 
bine et ses enfants naturels, c Bonis venditis^ porte 
la L. 38 De reh. aucLjud., excipiunlur concubina 
et liberi naturales. » 

On n'y comprenait pas non plus les statues élevées 
en l'honneur du débiteur dans les lieux publics, lors 
même qu'elles n'appartiendraient pas à la ville, 
mais à celui à qui elles auraient été élevées (2). La 

\ • 

{\ ) a Bonorum possessio spectatur^ dit Cicéron (Pro Quint.^ 
C. ^9), non in aliqua parie, sed in universisquœ teneriae pos* 
sideri possint. » 

(2) a AutpubUcas, si omandi municipii causa positœ sint^ 
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L. 29 De teb. auct. jud. nous dit qu'elles n'appar- 
tiendraient pas à Yemptor bonorum. 

Sous Justîmen, cette portée générale de renvoi en 
possession paraît s'être restreinte. En effet, laNov. 53, 
cb. hf § i (1)9 dansie cas d'un débiteur qui se sou- 
jtrait aux poursuites de son créancier, porte que ren- 
voi 4iura. lieu ^ecundum memuram declarati de- 
bUi {2). Il me paraît difficile, quoique quelques au- 
teurs l'aient essayé (S)^ de jie pas adnoettre ceUte res- 
triction à i'envpi m possesi^on, et de jie l'appliquer 
ipi'Àla wnte {li)* Du neste, le motif qui faisait envoyer 
en possession dd tout le patrimoine, n'existait plus 
sous Justinien^ Ja v^aite ne se faisait pas en masse. Il 
me parait cwimoï^ à la marche des idées que, lors- 
que Je délateur o&ait une solvabilité suffisante, un 

Mut^jus ûtQUê in honorem positœ sint» (U 29 De nh.anci. 

juà,). La L. 41 De acq. rer. dom. nous indique (^alemeot 

cette propriété de statues reconnue à un particulier; toutefois, 

dans rintérêt de la cité, on s'opposait à leur enlèvement. 

fif€. 1*2 De ûU. tt MU, Diocl. «t Hanini.; Nov. 134, 

(St) « in^^otmêêioMm miUH wAortm rerwn4JU9 seewmdmn 
menmtrum declarati debiXi, » 

3) Doneau (XXIII, H, 12) et Cujas n*entendent la restric- 
tion que comme relative à la vente et non à Tenvoi en possession. 

^4) One idée semblable est déjà indiquée dans la Const. 6, 
f 4, de Léon (466), De his ^ui ad ecclesiam, qui porte : « Ex 
senUntia judicantiSy usque ad modum debiti, bonorum tjns 
nvt ftiûedwrum tradith, rite venâUio v^âlebreinr. nt 
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n'ait pas étendu cet envol en posaossion auwctetit des 
limites nécessaires, et qu'il ait tendu ainsi à se mp^- 
procber du pignus judieiale et de la saisie moderne* 

Dans le droit ancien, il n'y avait point à distioguer, 
pour l'étendue de l'eavoî en possession, entre racttra 
personnelle et l'action m rem. TAmïb pslUi éà&tinetàtm 
ne tarda p^s à apparaître* Il y avait d'aboid vm 
mise en possession Umte spéei^ie, tendant à interver*- 
tu* le rôle des parties, cpiand le défendeur reftisfiit 4e 
Jburnir la caution jùdkatum uolm (Paul, SeM. , I^ 
il, i),€e qui s'obt^ait pari'intesvlit ^sjuem fundum 
ou qufmi heredilufem {Fragm» Vind<A. § 6). Up 
autre eas tout pcirtîeulier est œlui ^u, sur Vinierrûf 
gaiio injure, le défendeur .ii'aetioQ réelle dédafait 
fauspemenH ne pas pofiséder ; la desnaBdeur était ftiois 
envoyé en possession (L. 20>, <§ 1, .fiif mteinog,. in 
jur. .; î^. SO iDe rei vmdic. ) . 

En laissant >de côté ces pniola spédanx pourami;»: 
aux causes générales d'envol en possession, il ne^pou- 
vait, sous le syatème i&cmuhke, y avoir de distino- 
tion eatim ra^ction in r^m et l'aetâon in pensmiam 
pour l'enviolii €»ipûssosëon jen vertu de la sentence, 
pibijisque )la oondamnaiioii était toujours péeuniairQ; 
au oontraire, quand la condamnation, sous ie^systèlne 
extraordinake, porta sur la chose xnênie, reKéoutiqn 
, dut porter aussi sur oette ohose. 

En ce qui concerne maijatenant ïmdefemuA, ia^" 
la^t-il, dans l'ae^on in rem^ (envoyer m possesaHon 
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de tous les biens ou seulement de la chose litigieuse T 
Ulpien (L.?» § 16, Q. excaus. in poss.) se prononce 
dans le premier sens pour le cas de latilalio, et ap- 
puie sa décision de Tautorité de Nératius et d'un 
rescril d'Adrien. Mais il reconnaît, au § suivant, qu'il 
existait une réponse de Celsus en faveur de l'envoi 
en possession de la chose réclamée seulement, ce 
qu'il concilie aivec sa propre décision, en faisant re- 
marquer que la réponse de Ccisus était relative au 
cas où le débiteur absent est simplement indefensus^ 
mais ne devait pas s'appliquer au cas où il y a de 
plus lalitatio^ ce qui se conçoit, du reste, parce que, 
daïis ce dernier cas, on devait arriver plus prompte* 
ment à la vendiiioj tandis qu'au cas où il y avait 
simple absence, l'envoi en possession avait plutôt un 
caractère conservatoire. 

Mais s'il en était ainsi en cas de revendication, on 
admettait plus facilement l'envoi en possession res- 
treint, au cas de pétition d'hérédité; là, en effet, 
l'hérédité constitue une masse, un patrimoine qu'on 
ne peut distinguer et dont la nature convient au ca- 
ractère de la vendilia. Aussi, même au cas où le 
possesseur de l'hérédité se soustrait en se cachant 
aux poursuites qui le menacent, Ulpien paraît ap- 
prouver la décision de Celsus, confirmée . d'ailleurs 
par un rescrit d'Antonin, et limiter en conséquence 
l'envoi en possession aux biens héréditaires, à moins 
toutefois t[ue celui contre qui on agit n'ait cessé par 
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dol de possédef , auquel cas on enverra en possession 
de tous ses biens (L. 7, §§ 18 et 19). 
. En matière de servitudes, tandis que Julien, qui 
vivait sous Adrien, décide^ à la L. 18 Si servitm 
vind.j que, faute de défendre à une action con- 
fessoire, il y aura mw.sio in bona (1), Scaevola, qui 
vivait un peu plus tard, sous Marc-Aurèle, décide 
dans le cas d'une action négatoire (L. 45 De damno 
infecto) qu'il y aura mise en possession du fonds seu- 
lement (2). 

La tendance est donc bien marquée, et ne pouvait 
manquer de prévaloir complètement, après que la 
vente en masse eut fait place, sous Ûioclétien, à la 
vente en détail des divers biens (3). 

§ V. Effets de l'envoi en poseession. 

Quels avantages l'envoi en possession procure-t-il 
aux créanciers? Quels effets en résultent pour le dé- 
biteur? Telles sont les deux questions que je dois 
examiner. 

I. L'effet de l'envoi en possession n'était cer- 
tainement pas de rendre les créanciers propriétaires : 

(1) Oportere prœtorem jubere bona adversarii poisiderL 
Çï) Ad mepo<ieêsio transferenda eit, 
(3) Consl. 8, Dioci. et Maxim., Quomodo et quando; C. 8, 
§ 5, Justin., De prœscr. 30 ann. 
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« Pro debito credùare» addici sibi bçna svd debUth- 
m non jure postulant, » dit la Gonst* 6, de DiocK et 
Max. , De bonis auct, jud. Ce n'était rnêo^e pa$ de 
leur conférer la possession proprement dite, pouvant 
conduire à Tusucapion : f Dominivm ex ea causa 
tenentes adipisci minime possunt^ » dit la Con&L 8 
des mêmes empereurs et au même Titre. 

La Const. A, des mêmes empereurs, au Titre Qtà 
< bùnis ced. poss. » indique les mêmes idées pour le 
cas de cession de biens, et en conclut que celui à qi^i 
la cesëion a été faite, ne saurait invoquer la prœs- 
crip'tio longi temporis, à la différence du cas où il 
y aurait eu datio in solutum. 

Je ne crois pas qu'il y ait rien de contraire à in- 
duire de la Const, 8 in fine Qui bon* ced. poss. , de 
Justinien, où se trouvent ces mots : « Jn rébus au- 
tem officio judicis partiendis^ suam vim singulis 
creditoribus babentibus^ quam eis legum prœstabit 
régula ; » et j'adopte pleinement l'idée de Cujas, 
qui voit là simplement la conservation des causes de 
préférence qui peuvent exister entre les créanciers, 
d'autant mieux qu'il vient d'être question des créan- 
ciers hypothécaires (1). 

Non-seuleinent les créanciers envoyés en posses- 
sion ne peuvent usucaper; ils n'ont pas même les in- 
terdits ppssessoires ; etUlpien (L. 3, § 8, Vu pos^id.) 

(1) Cujas, Paràtitla in CodiCy Titre {^i bon, ced. 
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leur refuse Tinderdit tift possidetii^ quia non pas- 
^denu 

Us ne Bont donc que des détenteurs possédant au 
nom d'aotrui. Mais du moins faut^il protégar le droit 
^'ils ont d*être mis en possession. Tel est ie but d'un 
interdit spécial, dont le nom indique la portée : Nb 
vis fiât ei qui in postlessionem missus erit^ auquel 
est consacré le tit. h du liv« &3 du Digeste. 

Le texte nous en est rapporté par Ulpien, au prin- 
cipium de la L. 1'* de ce Titre : « Si quis dolo malo fe- 
oerit quominvs quis permissu meo ejusve cujus ea 
jnriséietio fuit (1 ) , in possessionem bonorum siî, 
in eum in faetum judicitinif quanti ea res fuit^ ob 
quant in possessionem missus erit, dabo. » 

Cet interdit n'était pas, du reste, spécial à Tenvoî en 
possession reiservandœ causa; il s'appliquait d'une 
TUariière générale à tout envoi en possession. 

Malgré le nom qui lui est donné, il n'est pas né- 
cessaire, pour l'application de cet interdit, qu'il y ait 
eu violence commise ; le texte même de l'interdît le 
prouve, il est question de dol seulement. Ulpien dit 
d'ailleurs formellement (L. 1, § 3, hoc lit.) : • Nec 
exigitur ut vi fecerit qui prohibuit. • 

r 

{{) Ces expressions ne sont-elles pas favorables à Pidde que 
j^ai développée précédemment, que la missio in bona devait 
'fttoir un <effet général, même en dehors de la pro?inee souratse 
Mi;iiiiBi^ttB8itqai>Miti(»fUt «n pManvionIf 
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Comme il faut quMl y ait dol pour donner lieu à 
cet interdit, il ne doit pas recevoir d'application si 
celui qui s*est opposé à la mise en possession croyait 
que la chose lui appartenait ou lui était engagée ou au 
moins n'appartenait pas au débiteur (L. I9 S'^* ^^^* 
tlt.). Il en réisulte encore qu'il ne pourra être donné 
contre un fou ou un pupille qui n'est pas doli capax. 
S'il y a dol du tuteur, l'action sera donnée contre lui, 
ou encore , si le tuteur est solvable , contre le pu- 
pillé(L. 1,§6). 

Cet interdit s'applique d'ailleurs, soit qu'il y ait 
eu obstacle à la mise en possession, soit qu'on ait 
voulu repousser celui qui avait déjà pris possession 
(L. 1, § â) ; et peu importe que Tobstacle ait été op- 
posé à l'envoyé en possession lui-même ou à celui qui 
se présentait en son nom; peu importe aussi que le 
défendeur à l'interdit ait agi par lui-même ou par 
un autre (L. 2 éod. ) . 

Le montant de la condamnation s'estime d'après 
l'intérêt du demandeur; si donc l'envoyé en possession 
n'était pas réellement créancier, ou pouvait être re- 
poussé par une exception, l'intérêt manquera chez lui, 
et il ne pourra obtenir de condamnation (L 1, § 5). 

Cette action est pénale , et en conséquence elle est 
donnée seulement pendant l'année et ne passe pas 
contre les héritiers ; toutefois, après l'année et contre 
les héritiers, elle sera donnée in id quod pervenil. 

En effet, ce n'est pas une action purement pénale; 
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elle ne Test qu'au point de vue du défendeur , non 
au point de vue du demandeur, qui n'obtient de con- 
damnation que dans la mesure de son intérêt. C'est 
ce qu'indique fort bien Ant. Favre, au liv. iv, ch. 19, 
de ses Conjectures. 

Cette action se donne contre toute personne qui 
s'est opposée à la mise en possession , quoique ce ne 
soit pas le débiteur lui-même. Et même ce n'est 
guère que contre les tiers qu'elle pouri*a s'appliquer; 
on n'en comprendrait guère l'ulilité contre le débi- 
teur. Si Ton veut agir contre lui, il sera bien plus 
simple de se faire mettre directement en possession, 
en s'adressant au magistrat, qui pourra faire exécu- 
ter son ordre per manum mUitarem , parti que peut 
toujours prendre l'envoyé en possession (1). 

Mais, à cause du caractère mixte de cette action , 
on ne pourra à la fois obtenir par là une condamna- 
tion, et en même temps poursuivre le paiement de sa 
créance, en se faisant envoyer en possession. Il faut 
opter : c'est ce qu'Antoine Favre me paraît soutenir 
avec raison contre Cujas , dans le passage que j'ai 
indiqué. Cela est conforme à la nature de l'action, et 
d'ailleurs cette doctrine est confirmée parla L. 51 
De rejiidicalaj d'après laquelle, si le créancier en- 



(i;L. 3, princ, hoc Ut, Ce texte esl relâtifà l'envoi en pos- 
session Ugat. servand, causa; mais je ne doule pasqu*il ne 
doive s'appliquer dans ton;? les cas. 
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toyé en possession est repou$sé et obtient le mon- 
tant de son intérêt, le débiteur est libéré (4). Je crois, 
toutefois, qu'il faut n'admettre cela qu'avec réserve. 
— Le montant de la condamnation en vertu de Tin- 
terdit ne vis fiât est de l'intérêt qu'avait le créancier 
i l'envoi en possession , ce qui ne peut excéder la 
valeur des biens ; or, si la dette était supérieure à 
cette valeur , il me parait conforme aux principe» 
que le créancier, malgré la condamnation par lui ôb« 

(1) Voilà encore an texte qui a fort exercé l'imagination 
des cooinientateurs, à raison de ces mots : a Si venditof pr«?- 
stiterit creditori quanti ejus inUrfuit. d Qu'entendre par ce 
venditor? Une première opinion voit là le débiteur et suppose 
qu'il s'agit de Taction Paulienne exercée contre un acheteur. 
Cujas corrige le texte et lit : a debitor, » Doneau conserve 
a fseniitor, » et l'entend de Vapparitor chargé de la trente; 
c'est sur le produit de la vente que le créancier est payé* 
D'autres, supposant que, dans l'espèce, le bien avait été vendu 
et que Tache leur paie, remplacent avenditorn par aemptor.» 
D'autres lisent avcftVor, » ce qui désignerait d'une manière 
générale celui qui a mis obstacle à l'exécution de l'envoi en 
possession; l'expression est malheureusement d'une latinité 
fort douteuse. Aussi Ant. Favre aime mieux supprimer tout 
simplement le mot embarrassant. On pourrait peut-être donner 
un sens satisfaisant par une correction fort légère, en lisant 
« vendituro d au lieu de venditor. Mais je dois reconnaître 
que cette supposition n'est pas confirmée par le texte des Basi- 
liques, lequel suppose que le débiteur, après avoir repoussé le 
créancier envoyé bu possession, a vendu le bien qui lui appar- 
tenait, et que l'acheteur a satisfait le créancier. 



i 
j 

! 
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tetne au moyen de cet iMerdit, ptlisie ensuite se 
faire payer ce dont le montant de sa créance ex* 
cédait la valeur des biens. 

y^voi en possession confère donc d'abord aux 
créanciers la détention des biens du débiteur; il peut 

' avoir lien toutefois, quoiqu'il n'y ait aucun objet dont 
la détention matérielle soit possible, comme le sup- 
pose laL^.lâ, de Gaîus, De reb. auct.jud. : — « Quia 
forte nihilfuerit quod possideaiur^ aut sine conirih 
versia non possideatur ; » ce qui arrivera par exemple 
au cas où le fonds appartenant au débiteur est inopdé 
ou occupé par des brigands, auquel cas^ d'après la 
L. 1 2, § â, c recte diciturnon esse quod possideatur. » 
Malgré cette impossibilité matérielle de possession, les 
créanciers seront considéras comme si la possession 
avait existé, et la missio in bona produira ses effets; 
il peut y avoir en effet intérêt à cela pour les créanciers, 
à raison des droits que peut avoir le débiteur, ou en vue 
de la cessation des obstacles de fait: cela suffira pour 
qu'ily aitt;ônrf«7ro; et je crois que cette vente serait pos*' 
sible lors même que le débiteur n'aurait pas de biens 
corpoi'els, mais seulement des droits. C'est ce que con- 
firme la L. 8 Quod cujusc. univ. , que je rapporte à 
l'envoi en possession et non pas au pignus in causa 
judic. , et qui porte : « CivitateSj si per eos qui res 
earum administrant^ non defenduntur, nec quic" 

■ 

quam est corporale reipublicœ quod possideiur ^per 
ocliones debitorum civitatis ngentilms saihfieri 
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oportet. i Jci toutefois, et sans doute à cause de la 
qualité particulière du débiteur, qui «st une ville, il 
ne paraît pas qu'il y ait eu vendiiio; seulement les 
actions seront exercées par les créanciers el à leur 
profit. 

L'envoi en possession nécessitait l'organisation 
d'une administralion des bienà par les créanciers et en 
leur nom ; je consacrerai à cette administration un pa- 
ragraphe spécial. 

Outre la simple détention, l'envoi en possession 
donnait aux créanciers qui l'oblenaient un droit de 
gage spécialement appelé pignus prœlorium. 

La L. 26, d'Ulpien, De pign. acL, porte en effet : 
c Ex quacumque causa magislratus in possessionem 
aliqnem misent^ pignus consiiiui. 9 Et comme ce 
pignus prœlorium résulte de la missio in bona^ il 
s'étend, comme elle, à toute espèce de biens, sans en 
excepter les biens incorporels (1). Il ne se constitue 
pas toutefois par le seul envoi en possession ; il n'existe 
qu'autant qu'il y a eu prise de possession effective ; 
c'est ce qu'indique la L. 26, §1, De pign. acL^ pour 
toute espèce de gage constitué par le magistrat. 

(I) Const. 1, de Jiistinien, De prœtor. pign. On pourrait 
aussi cbusidércr cette loi comme s'applîquan't au gage que le 
mçgistrat pourrait donner pour Pexécution d^me sentence. En 
effet, dan» un sens général, le pignu$ prœtorium comprend le 
pignui in causa judieati, ^C'est ainsi que la Const. 2 présente 
deux espèces de gages seulement, conventionnel et prétorien. 
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Une autre pwdiculanté d\i pignus prœtorium^ con- 
séquence naturelle d'ailleurs de ce qu'il résulte de la 
missio in possessionem, c'est qu'il ne produit aucun 
droit de préférence au profit du créancier qui le pre- 
mier s'est fait envoyer en possession et a acquis ce 
droit de gage. On sait en effet que l'envoi en posses- 
sion, une fois obtenu, profite à tous les créanciers. 
Mais il y aura, je crois, un droit de préférence sur 
ceux qui acquerraient plus tard un droit d'hypothè- 
que à un autre titre. C'est seulement entre plusieurs- 
personnes ayant obtenu l'envoi à un même titre, que 
le droit de préférence est refusé ; ainsi la L* 5, § â, Ut 
in poss. leg. vel fideic. , dit : « Inter legatarios nuUum 
ordinem observamus. » Mais je serais porté à ad- 
mettre le droit de préférence à l'égard des personnes 
rentrant dans une autre catégorie. C'est ainsi que 
j'entends laL. 5, § k^ Ut inpossess. légat. , comme 
préférant les créanciers de l'héritier envoyés en pos- 
session de biens héréditaires, aux légataires qui ob- 
tiennent après eux l'envoi en possession. En effet, 
entendue des créanciers de la succession, la disposi- 
tion est vraiment trop évidente ; comment douter un 
seul instant du droit de préférence des créanciers de 
la îsuccession sur les légataires, quand ils ont de plus 
Tantériorité d'envoi en possession? LaL. 11, §1, eod. 
lit. , ne me parait pas faire obstacle à cette décision, 
car elle a trait seulement à la chose même qui fait 
l'objet du fidéicommis ; et c'est sur cet objet seul 

\2 
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qu'elle réserve le droit du iidéicommissaire. Cette 
décision devra d'ailleurs être tempérée par les prin* 
dpes de la séparation des patrimoines. 

Je serais môme porté à étendre cette idée plu» 
loin, mais ici je n'ai pas de texte à invoquer; je 
croirais volontiers que le pignus prœtorium donne- 
rait à la masse des créanciers existants lorsqu'il se 
aonstitue» un droit de préférence sur les créanciers 
postérieurs. On arriverait ainsi à quelque chose d'a- 
nalogue à l'hypothèque au profit de la masse ûe$ 
([créanciers d'une faillite, dont parlent les art* &90 
^t 517 du Code de commerce. — Mais il n'y a là 
qu'une conjecture. 

Ce pignus prœtorium donnait-il un droit de suite î 
La question était controversée dans l'ancien droit. 
Justinien la tranche dans le sens le plus favorable 
aux créanciers, et leur permet de ^recouvrer la pos-» 
session qu'ils auraient perdue, fût-ce môme par leur 
faute (Const. 2 De prœtor. pign.). 

Les envoyés en possession ne bénéficient pas des 
fruits (i) ; ils devront donc les restituer, si le débiteur 
fait cesser l'envoi, ou les imputer sur la créance (8) î 
toutefois la L. 7, § 10, d'Ulpien, Quià. eao caw. in 



(ij L. 7, pr., Quib. ex cûus. infoss. : « Fulciniui ex%$- 
iimnt creditares rei Êermhdœ causa miisos in poê^esiiomtn^ 
êX h%$ rtbw âli non debere. » 

(S) h. 4» D$ iolutioniku^^ 



pa$ê^^ donne droit mx Aruite (uf /u^ro ^jus de- 
^«^) à odm qui, vdutant exar^er la {^étitiott <f bét^^ 
dite, en e^ empêché per nimam contmnmciutn po^ 
9e$seri6 et ^t envoyé en possession. Les commenta** 
tears $oat divisés gar TexteitôiOQà donner à e^ texte : 
kg uns appliquent cette décision toiiteê les foie <fu'il 
y a Hîifua coniumacia ; d'autres ia considërent comiM 
spéciale à la pétition d'hérédité ; d'autres y voient 
une décision toute de faveur, obtenue de l'enipereuf 
dans un cas particulier. Quant à moi, j'inclinerais à 
tffrliquer ce texte quand se présentent ces denx cir- 
constances : nimia oorUumaeia de ta part du défen'«^ 
deur, et enyoi en possession de la chose même qui mt 
Fédamée, non pas de tous les Uens. 

L'envoi en possession établit entre les divers créiii«^ 
ders une certaine égalité, qui ne doit pkis être trou^ 
blée« Donc In créancier qm ee serait^ depuis l'envoi 
en possession, fait payer ce qui lui eiBt dû, devnût 
partager avec les autres ce qu'il aurait reçu ; ce ré- 
sultat serait obtenu par l'action PauUenne (i), dont 
je m'occuperai ptas loin. 

Enfin renvoi en posisession donnerait aux créan- 
ciers, sous les distinctions que j'indiquerai , le droit 
d'arriver par la vente au paiement de ce qui leur est 

dû. 
▲ eûté des créanciers (ordinaires se trouvent lui 

(i) L.6, §7,0lp.; L. iO, §16, Ulp., Qminfraud.cniU, 
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créanciers hypothécaires ; l'envoi en possession avait- 
il sur leur situation quelque influence ? Je ne le crois 
pas ; je pense qu'ils devaient conserver, à l'égard de 
la masse des créanciers, la position qu'ils avaient à 
l'égard du débiteur. Le silence des textes me paraît 
un argument en ce sens. On peut invoquer à l'appui 
de cette idée les expressions dont se sert la Const. 8 
in fine Qui bon. ced. poss. ; t In rébus offido ju-- 
dicis partiendiSf suam vim singulis creditoribus 
habentibus. » 

II. Quant au débiteur, l'effet principal de l'envoi 
en possession est de le dessaisir (1), de lui enlever 
l'administration de ses biens : il lui en enlève aussi 
la jouissance ; c'est par une faveur spéciale que des 
aliments sont assurés au pupille qui, n'étant pas dé- 
fendu, a vu ses créanciers envoyés en possession de 
ses biens (2) ; cette faveur me paraît d'ailleurs de- 
voir être étendue aux autres incapables (8). 

(1) La L. 47 pr. De receptii^ d'UIpien, indique ce dessai-* 
sissement chez celui qui a fail cession de biens. 

(2) L. 33 pr., d'Ulp., De reb. auct. jud.; Sent, de Paul, 
V, 5 B, § 1, d'où a été tiré le texte altéré de la L. 39 De reb. 
auct. jud. 

(5) Arg. : L. 7, §§ 10 et 42, Quib. ex caus. in poss., rap- 
prochée de la L. 4» §49, De ventre inposs. mit t. — Il ne parait pas 
en résulter toutefois la nullité radicale des actes que ferait dé- 
sormais le débiteur, mais les créanciers pourront toujours les 
ftîre révoquer; c*estce qui résulte, à l'égard des paiements, de 
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A cet effet générai se joignent quelques consé- 
quences affectant la considération, du débiteur. C'est 
ainsi que désormais il devra fournir la caution jttdi'- 
catum solvi dans toutes les actions où il sera défen- 
deur (1). De même il y a là un motif d'exclusion des 
fonctions municipales, comme nous l'indique la table 
d'Héraclée; il est fait exception toutefois, quant à ce 
dernier point, et je crois que cette exception doit s'ap- 
pliquer également à ce qui précède, pour le cas où 
l'envoi en possession a eu lieu contre le pupille (ce 
que je dirais de tout incapable) , ou contre celui qui 
était absent pour le service public, sans qu'il y eût 
dol de sa part (2). 

L'envoi en possession, au cas de défaut du débi- 
teur, paraît notamment avoir porté une assez forte 
atteinte à V existimatio ; c'est du moins ce qu'on peut 
conclure des expressions dont se sert Gicéron dans 

la L. 6, § 7, Q. in fraud. Quant aux aliénations, outre Tob- 
stade à Texécution et l'application de l'action paulienne, une 
protection efficace résultait, du moins à partir d'une certaine 
époque, du droit de suite attaché au prœtorium pignus. 

(i) Gaïus, lY, 102 : a Aut pr opter genus aetionû êatiêda- 
tur^ aut propter personam quia suspecta sit.-. vduti si eum 
eo agatur qui decoxerit eujusve bana a creditaribus possessa 
proscriptave sunt. j> 

(2) « Cujusque bona ex edicto ejus quijuridicunde prœfuit, 
prœfuerit, prœterquam si cujus^ quum pupillus esset, reive pu- 
blicœ cama abesset, neque dolo malo fecit feeerit, quo magis 
reipublicœ causa abesset, possessa proscriptave sunt^ erunt. » 
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plaidoyer pont ç^éotim^ dtent to bol est de ^ire 
déclarer lia nullité chm envoi efi posd^sdion ; selon 
kii, dam» le procès^ é^est ta fama de HKMt ellent tpn 
est engagée ; c^est là tme causa capith (cb. 8, % IS, 
Ift, ift). Il dit même, au chapitre 15 : « Cujm bùm 
tfsr êdictù pmsidentwr^ hujus cffnni» fama et exièii^ 
matio eum bonis simul possidetnr. » Je veux bien 
qa'on ne pf eane pas ces expressions à la lettre, et 
qu^oft fosse îab part de rexagénation oratoire ; cepen- 
dant il esti dîfficîte de ne pas supposer qu'un certâiA 
déBhon'Tîeur résultait de renvoi en possession. 

A raii30n des effet» qu*elle produisait, il était bon 
qu'une certaine publicité fût donnée à la missio in 
possessionem. Tel était un des motifs de la pfos- 
eriptiû benorum, de T affiche, qui avait aussi pour 
Ilot dfe prévenir tes acheteurs et dbnt je parlerai au 
Sttjet dte la vente des biens. Mais je dois indiquer ici 
que cette affiche n'est pas seulement une mise en 
vente, car divers passages indiquent qu''ene avait 
lieu même à l'occasion d'un envoi en possession pu- 
rement conservatoire. C'est ainsi que la table d'Hé- 
caclée^ s^aable indiquer qu'il y^ avait proscripUo ba- 
nerum qmnd il s'agissait d'un pupille ou d'une pef^ 
donne absente d^ns un intérêt public (î). 
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^ VI « Administration pendant l'envoi en poêsesiion. 



Gicéron nous rapporte (1) le texte de Tédit qui fé- 
glait la conduite des créanciers envoyés en posses- 
sioa : € Qui ex edicio meo in possessionem vene- 
rinij eos ita videtur in po$8essione esse oportere : 
quod ibidem recte cusiodire poterunt^ id ibidem 
ùustodiant; quodnùnpoterunt^ id au ferre et abdu^ 
eere lieebiié Dominum invitum detrudere non p la*- 
cet. » Ainsi» c'eôt essentiellement un droit de gardé, 
de flurveillancef qui est donné aux créanciers; ils 
doivent éviter les déplacements d'objets, quand cela 
est possible, et T envoi en posses^on n'autorise pas 
l'expulsion violente du débiteur. 

Ce droit de surveillanoe donne aux créanciers celui 
de constater l'état des biens du débiteur. Aussi peu- 
vent-ils faire un inventaire de ses titres et même de 
tous ses biens (2). Us peuvent même, pour se mettre 
AU courant des affaires de leur débiteur, vérifier ses 
oomptes. Ils âe pouvaient le faire qu'une seule fois^ 
d'après Làbéôn ; ma» Ulpien pense que cela peut 

(i) Pro Quint,, ch. 27. 

(2) L. 15 pr. De reb. auèt. fUt, 
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leur être permis de nouveau, s'ils jurent qu'ils n'a- 
gissent pas par esprit de chicane ; cet examen ne 
pourra d'ailleurs avoir lieu que deux fois au plus {i). 
Pendant la durée de l'envoi en possession, il peut 
y avoir à faire des actes d'administration. Qui en 
sera chargé ? Ce ne sera plus le débiteur ; d'un autre 
côté, s'il y a plusieurs créanciers, il serait difficile 
que cette administration fût confiée à tous les créan- 
ciers ensemble; de là l'usage de nommer un cura- 
teur pour administrer en leur nom. t Cum plures 
creditores in possessionem rerum débitons miitatir- 
tufj dit en effet Ulpien (L. 15 De reb. auct. jud.), 
ne corrumpantur rationes, uni hoc negotium a cre- 
ditoribm esse dandum^ quem major pars crédita- 
rum elegerit. » Du reste, on peut également choisir 
pour curateur un autre qu'un des créanciers (L. 2, . 
§ 4, De curât, bon. dando). C'est notamment en vue 
des actions à exercer qu'est choisi ce curateur, ainsi 
que l'indique la L. 1/i pr. Dereb- auct.jud. Ce texte 
paraît même dans ce cas présenter la nomination 
comme nécessaire, ce que Doneau (2) explique en 
disant que les créanciers n'avaient pas qualité pour 
exercer eux-mêmes les actions de leur débiteur, qu'il 
fallait pour cela qu'une personne en fût chargée par 
l'autorité publique. Le curateur, choisi par les créan- 

(1) L. 15, §l,«orf. ti^ 

(2) Comm.jur. ctt?., XXIII, 17, i. 
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ders, était en effet confirmé par 1^ magistrat (1). 
Gomme d'ailleurs le droit d'administration, au moins 
en dehors des actions à exercer, réside dans les créan- 
ciers (2), je crois qu'ils auraient pu désigner un cu- 
rateur sans le faire confirmer par le magistrat ; mais 
il aurait alors été simplement le mandataire de ceux 
qui l'avaient nommé. C'est ce qu'indique la L. 5 De, 
cur. bon. dando, pour le curateur chargé de la vente 
des biens; mais je crois qu'il en faut dire autant, et 
à plus forte raison, du curateur chargé d'adminis- 
trer. Le curateur ne pouvait être investi de cette 
fonction malgré lui, à moins de circonstances ur- 
gentes, et alors il faut que la volonté de l'empereur 
intervienne pour imposer cette charge (L. 2, § 3, De 
cur. bon. dando). 

Plusieurs commentateurs supposent que ie cura- 
teur, dont il est parlé au Digeste, n'est autre que le 
magister dont parlent Gaïus et Théophile, et dont le 
nom a été changé par les compilateurs des Pandectes. 
Je .ne disconviens pas qu'en divers passages cette 
substitution du curaior au magister ait dû avoir 

(i) « Prœtor adeatur^ tsqueeuratoremcuratoresque eonsti^ 
tuât ex consensu majoris partis credUorum, tel prœseë fro- 
vinciœ, si bona distrahenda in provincia sint; j> et cela s'ap- 
plique au curateur chargé de Tadministration ; car il est parlé 
des actes d'administration dans le § suivant (L. 2, pr. et § i, 
De eurai, bon. dando), 

(2) L. 9 pr. De reb. auct, jud^ 
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lieu, par wite du ohangement surVenu dans le mode 
de vente des biens^ et dont j'aurai à parlei* ; mais je 
orois que, de tout temps^ il y a eu à côté du tiln^ta*- 
ter chargé de vendre un eurator chhrgé d'adminis- 
trer (1) ; ce sont deux fonctions différentes. li faut 
nécessairement un magister toutes les foi6 qu'il dc^t 
y avoir venditio bonorum; il y a lieu à nonormér un 
curateur seulement» si l'envoi en possession doit se 
prolonger, s'il y a des actes d'administration à faire^ 
des actions à exerceri Et précisément^ comme le rôle 
du curateur n'était relatif qu'à l'administration, on 
s'explique bien que Galus et Théophile n'en aiedt 
pas parlé, parce qu'ils s'occupent de la vendUio 
comme produisant une succession prétoriemie» et 
qu'ils n'avaient pas à donner de détails sur les actes 
d'administration* Le magister est représenté par eux 
<U)mme seulement chargé de la vente^; sa nomination 
a lieu précisément après le délai qui s'écoule entre 
l'envoi en possession et la mise en v^te (Giaus, 
€omm» III, § 79 ; Théophile, sur le Titre De succetê. 
subhtis). 

Au contraire , c'est dès l'envoi en possession , et 
selon que les lotrconstances l'exigent, que pidutétre 
nommé le curateur (2). Il me semble encore quMI y 

(1) Ctfràtor ^nis iffonsHtaenduê eriî ont ^dn« ii>endenda 
<L. 4, § 1^ âfi eur. (ton. dando^ de Paul). 

(â) L. 44 pr. De reb. auet. jud.; L. S 0^. (mù «m». Ai 

po$$. 
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à um légère différence dans le mo^dè de nomination 
Le magister est nommé pair les créanciers, après eil 
avoir obtenu Tautorisation du préteur ; quant & la 
désignation dd curateur au contraii^c 4 le magistrat 
confirmait le choix des créanciers {ut prwloi' ndta^ 
îUf^ isque ctirûiorem... constituât ex cohsensu 
majoris partis i^reditorûm). 

le ne regarderais donc pas conune interpolé le 
texte d'Ûlpien qui forme la L* 2 'De curût. bon. 
dûndOi et je crois que l'auteur s'occupait du cura- 
îln^^ non du Htâgister; il y est question en effet dés 
actes d'administration à faire (l)i 

Cette distinction du Curateur et du magister estad- 
lôisé par Muhlenbruch {Doctrina Pandectarum)i LA 
doctrine de Cujas estpeunettesur ce point. Il paraitad- 
mettre la distinction dans son comméiitairé sur PauU 
éd Edictumi liv. Lix (L. ih De reb\ auet. jwl.)^ 

(1) On peut de plus invoquer la*L. 46, § i^ de Paul, De adm. 
Et perte, tut.; elle est relative à un envoi en possession au 
profit d'une cité; Fadministration est confiée à des curateurs; 
et r interpolation lie parait guère admissible ^ car le texte porte : 
Ttt9 curûtotes constituéruM, qui apud Grœeot fK\^tknx^%\ id 
eit euratores, vocantur. 

On peut s'appuyer encore, si i*on s'en raf^porte à Seipto 

Oentilis^ Originei (Othoniê thesauruê^ vol. IV, p. 1367), sur 

ces mots d'une ancienne loi agraire : Quei ab bonorutn emp^ 

tore^ magistro, curatore. Umi Gentilis n'indiqne pas là source 

où il a puisé ce texte. 
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Au contraire, il la repousse dans le commentaire de 
la L. 57 De verb. signif. (1). 

Quoi qu'il en soit, le curateur est le représentant de 
la personne du débiteur. Il doit payer les dettes ( L. 1 , 
§ 2, De cur. bon. dando), quand le défaut de paie- 
ment ferait encourir une clause pénale. Des actions 
utiles sont données contre lui (2) ; et c'est contre lui 
sans doute que devaient agir les créanciers pour faire 
reconnaître leurs droits. Il est même en quelque 
sorte substitué au débiteur ; et s'il choisit des man- 
dataires , c'est en son nom que seront données les 
cautions J2i(2{oa/um solvi et de rato (3). 

Plusieurs curateurs peuvent être nommés, et alors 
Tadministration peut en quelque .sorte rester indivise 
entre eux, auquel cas chacun d'eux pourra agir 

i 

comme s'il était seul, et de même il y a action contre 
chacun d'eux in solidum, sans s'inquiéter si celui 
contre qui on agit a touché ou non quelque chose ; 

(1) Cujas, dans ce dernier passage^ applique la L. 2 0$ 
cur* bon, dando au magiêter^ q\x*ï\ regarde comme chargé à 
la fois de la vente et de l'administration. 11 s*appuie notam- 
ment sur le rapprochement de la L. 58^ qui parle de gesta et 
de facta, et sur le § 1 de la L. 57 nLPersequi videlur et quisaiis 
accepit, » qu'il entend des stipulations prétoriennes, lesquelles 
auraient pu être exigées du magister^ comme les actions exer- 
cées contre lui. Hais tout cela est fort hypothétique. 

(^) L. 3, § 1, De eur. bon^ dando. 

(5) Ibid. 
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toutefois , si un des curateurs a été nommé malgré 
lui, cette rigueur cesse à son égard, et il n'est tenu 
qu'à raison de ce qu'il a fait ou reçu (1). Il se peut 
aussi que les curatores se soient partagé l'adminis- 
tration , chacun étant chargé des biens situés dans 
une province ; et alors chacun sera responsable de 
l'administration qui le concerne (2). 

Les actes du curateur, dans les limites de son 
pouvoir, obligent d'ailleurs tous les créanciers, lors 
même qu'il n'y aurait pas eu unanimité pour la nomi- 
nation, si le curateur a été constitué par le ma- 
gistrat (3). Les créanciers qui auront pris part à sa 
nomination auront contre lui l'action de mandat; 
ceux qui n'y ont pas pris part, l'action negotiorum 
gestorum [k)* Si le curateur 'a été constitué par les 
créanciers sans intervention du magistrat , ceux qui 
Font nommé auront l'action de mandat ; quant aux 
autres, ils n'auront pas d'action contre le curateur, 
mais ils auront contre les créanciers qui ont participé 
à sa nomination une action negotiorum gestorum 
ou in factum, selon que ceux-ci'connaissaient. ou 
ignoraient l'existence de leurs créances; ils pour- 



(I) L. S, §§ 2 et 5, 1>0 eur. bon. dando. 

(3) L. 3, § 2, De ctir. bon. dando.; L. 46, § i, De admin. 
et perte, tutor.^ de Paul. 

(5) h.%%i^ De ctir. bon. dando. 

(4) L. 3L% § 10, de Paul, Mandait. 
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rant d'ailleurs s'adjoindre au curateur nomoié ((}* 
J'ajoute que la fonction du curateur ert toute pQr- 

Bonnelle et ne saurait passer aux héritiers (2). 
Telle était rorganisation deVadministration, quand 

9 

des curateurs étaient nommés, ce qui devait arriver 
le plus souvent. Les créanciers auraient pu d'aîileuM 
administrer eux-mêmes. C'est même ce que supposa 
l'Ëdit, dont le texte nous est rapporté par Ulpien, qui 
nous en donne en mânie temps le commentaire, dan^ 
la L. 9 Dereb. auot. jud. (3); 

Si les biens ont été loués par le dét)iteur ou s'il n 
vendu les récoltes, ces actes seront respectés, à moina 
qu'ils n'aient été faits m /raudem crediiorum ; dans 
ce cas, et aussi dans le cas où le» débiteur n'avait pas 
pourvu lui-même à la locati(»i, les créanciers envoyée 
en possession loueront les biens, ou, s'ils le préfà-^ 
rent, vendront les récoltes, La durée de la location 



(1) L. 22, § 10, JUand.; L. 5 De cur. bon. dando. Ces deut 
textes sont relatifs au curateur chargé de la vente; mais je ne 
vois auoiin motif de ne pas les appliquer au curateur oliafgé 
é» radmiaistration. 

(2) L. 9 De curator furioso. 

(3) Voici le texte de l'édit : oc Si quis cum in fossessione bo» 
norum etset^ quod eo nominê fmoius cêperit, et ad qu$m éa 
rti fertimê^ mn reitituat ; site qm>d impemsm <tne dalo malo 
feeeritj ei non prœstabitur; sive doh malo $JMi dêêênar 
causa possessionis faetaêêM dieettar: d9ear$ juUcium im foc- 
tumdabo. » 
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n'«it pas fixée ; il suffit quMl n'y ait'pas de doi (i). Si 
las créanciers ne sont pas d'accord sur le parti à pren- 
dre, le préteur désignera un d'eux, qui sera chargé 
de l'opération. Le même pouvoir doit d'ailleurs ap- 
partenir au curateur, s'il en a été nommé un. 

Ce n'est pas seulement un droit qu'ont les créan- 
ciers de feïre ainsi valoir les biens ; ils y sont même 
tenus, et sont responsables des revenus que leur né- 
gligence aurait empêché de retirer, mais cela seule- 
' ment pendant la durée de leur possession, qu'il dé- 
pend d'eux d'abandonner, quand ils le veulent (2). 

Les créanciers doivent compte des fruits par eux 
recueillis et de tout ce qu'ils ont perçu à l'occasion 
de leur gestion (3); s'ils ont seulement des créances, 
ils les cèdent (L. 14, § 1 , De reb. auct.jud.). Ils sont 
tenus encore pour toute détérioration qu'ils peuvent 
avoir causée aux biens sur lesquels portait l'envoi en 
possession (4). Ils n'ont à répondre d'ailleurs que de 
leur dol, de même que le curateur (5) ; naais il faut 
sans doute, comme toujours, y assimiler la faute 
lourde. 

D'un autre côté, le créancier a droit au rembour^e- 

(i) Ulp., L. 8, §§ 1 et S, De reb. auet. }%td. 

(2) L. 9, § 6, eod. 

(3) L. 9. § 1 , eod. 

(4) L. 9, § 8, êod. 

(5) L. 9, § 5, eod. 
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ment des dépenses qu'il a faites de bonne foi, lors 
même qu'il n'en ;3erait résulté aucun profit (l). 
Ces divers comptes s'établiront entre les créan- 
ciers et le débiteur, si celui-ci fait cesser l'envoi en 
possession ; si on en vient à la vente, entre les créan- 
ciers et lemagister ou le curator, qui, selon les épo- 
ques, a été chargé de la vente (2) . Il n'y a pas lieu à 
l'action negoL géstor. , puisque le créancier agissait 
dans un intérêt commun (3) . C'est une action in 
factura qui est donnée par l'Édit (A.), ou, en cas de 
dol, une action de dolo (5). L'action in factura est 
perpétuelle et passe contre les hériters (6). L'ac- 
tion de dolo est annale ; après l'année, ou contre 
les héritiers, elle ne se donne que jusqu'à concurrence 
du profit retiré (7). 

§ VII. Comment finit l'envoi en possession. 

L'envoi en possession , bénéfice accordé aur 
créanciers, cessera d'abord quand les créanciers 

(1) L. 9, § % eod. 

(2) L. 9, § 3, eod. 

(3) L. 9, § 4, eod. 

(4) L.9, p. eod. 

(5) L.9, §8, eod. 

(6) L. 9, § 7, eod. 

(7) L. 9, § 8, eod. 
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voudront y renoncer. Il cessera encore quand on en 
sera venu à la vente des biens, dans les cas que j'exa- 
minerai bientôt. Enfin le débiteur , en remplissant cer- 
taines conditions, y mettra un terme et reprendra la 
possession de son patrimoine ; c'est ce point que je 
veux traiter ici. 

Il ne s'agit pas de la nullité de l'envoi en posses- 
sion. Cette nullité doit être prononcée, si les formes 
et délais prescrits n'ont pas été observés, si celui qui 
a obtenu l'envoi, n'était pas créancier ou pouvait être 
repoussé par une exception. Cette demande de nul- 
lité parait avoir donné lieu dans l'ancien droit à une 
procédure per sponsionem (i), et plus tard à un 
prœjudicium (2) • 

Je suppose un envoi en possession régulière- 
ment obtenu. Or, comment le débiteur pouvait-il y 
mettre fin ? Dans le cas où l'envoi en possession au- 
rait été obtenu pour l'exécution d'une sentence ou à 
raison d'une confessio in jure^ le débiteur n'avait 

(i) Cest ainsi du moins que fut organisé le procès de Quin- 
tîùs, plaidant en nullité de Tenvoi on possession de ses biens 
(Gic., Pro Quint., ch. 7, 8 et 2ï). Il est vrai que Cicéron cri- 
tique la décision du préteur. Les termes de la spansio étaient 
ceux-ci : « Si ex edicto frcetùris bona P. Quiwtii pouesga 
non sint. » 

(2) C'est ce qui est dit à la L. 30 Ite reb. atêct. jud., pour 
la nullité de la vente. Cette décision s'appuie sur un rescrit de 
Marc-Aurèle etVérus« 

13 



d'autre nwyen d'y mettre ftn qbe de payer ses créai».- 
eiers, d'exéeoter sa dondamnation, ce qui rendait 
iButile k continuation des poursuites. 

li exà était de même, bien qu'il y eût ett cessiofi dé 
faieDs. D'une part, en effet, cette cessidfl n^était pâd 
irrévocable d'une manière absolue et n'eftlevait pas 
au débiteur tout espoir de rentrer dans ses biens, 
tant qd'iia n'étaient pas vendus (i) ; mais je Croià qu'il 
lui fallait pour cela offrir de payer ce qu'il devait (2). 
Cependant un doute pourrait naître sur ce points des 
LL. 3 et 6, d'Ulpienet de PauU Decess. bon., d'a- 
près lesquelles le débiteur pourrait revenir sur ta ce^ 
aion de biens, 52 /mralii.s e$t se defendere. Mais il me 
paraît bien difficile d'en conclure que la seule circon- 
stance» que le débiteur, qui a fait cession, offre de se 
défendre en justice, fait cesser par là mâme l'effet de 
la cession. En effet, même en n'admettant pas que la 
aeshio dût être précédée d'une condamnation cm d*tïù 
aveu in jure^ elle implique du moins nécessairement 
une reconnaissance de la part du débiteur ; se défen- 
dre serait donc vouloir revenir contre son aveu, et 
/ par conséquent demander ta nullité de ce qui a été 

fait, non pas faire cesser les effets d'une Cession Va- 
lablement faite. Je crois donc qxle < se defenderei^ ici 

(1) Ganst. % de Philipi», Qui hon, ced. pou, 

(2) Si quantitatem quam... debeboi^ inférre paratuê «#..• 
Const. % de Philippe, Qui ban, ced. pou. 
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inique la êatlsfection donnée au)e créanciers^, en sorte 
qfErefadéfeiise'eonsisteraità dire qu'cH^s'offreà éteindre 
la dette, soit par un paiement, soit en opposant une 
compensatic®. Quant à supposer cpie le débiteut^, 
abandonnant la voie de la cession, préfôre se soit» 
niettre- aux moyens ordinaires de contrainte, cela me 
paraît difïlcile, et je De vois pas ce que te débiteur 
y gagnerait ; car il ne pourrait pas exiger, je suppose, 
que- rcxécution se restreignît à la contrainte par 
corps ; et le créancier pourrait toujours se faire «a- 
voyer en possession de ses biens. 

J^arrive au cas où l'envoi en possession a eu lieu 
contre le débiteur, indefensus^ à rafeon de son ab- 
sence ou de son incapacité. Le moyen de faire ces- 
ser ici Fenvoi en possession, c'est d'en détruire la 
cause et de venir se défendre. Un tiers peut d'ail- 
leurs également, en défendant le débiteur, faire cesser 
l'envoi. Mais après l'envoi en possession, le débiteur 
lui-même sera tenu, aussi bien qu'un tiers, de four- 
nir la caution jurf«c«^îim soîvi (1). Il paraît toutefois, 
qu'au moins dans l'ancien droit, ce n'était qu'après 
que l'envoi en possession avait duré 30 jours, qu'il 
y avait obligation pour le débiteur de fournir cau- 
tion (2). 

(\) L, 33, § t, Ulp., De reb. auct. juti. 
(^) C'est ce qui résulte d'un passage deGicéroB(Fro Quint.^ 
ch. 8} : quand Quintius offre de se défendre, son adversaire 
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Si l'absent dont les biens avaient été soumis à l'en- 
voi en possession prétendait que celui qui Tavait 
obtenu n'était pas son créancier, et offrait de le 
prouver en défendant à Faction, il y avait là une 
difficulté : la caution devrait-elle être fournie ? Si le 
droit du créancier n'était pas fondé, l'envoi en pos- 
sesâon était nul et ne devait pas produire d'effets ; 
maison ne pouvait le savoir que par le résultat de l'in- 
stance qui allait s'engager ; et il s'agissait précisé- 
ment de savoir si, au début de l'instance, la caution 
devait être fournie. La présomption était pour l'envoi 
en possession ; la ndssio était donc provisoirement 
considérée comme valable, et le défaillant devait 
fournir la caution, à moins qu'il ne préférât s'imposer 
la charge de la preuve. C'était là l'embarras du pro- 
cès de Quintius. C'est ainsi qu'avait décidé le préteur. 
Cicéron critique cette décision ; mais je ne vois pas 
comment sortir autrement de la difficulté. 

Quand il s'agissait d*un pupille indefemus^ un 
chef spécial de l'Édit indiquait ce moyen de mettre 
fin à l'envoi en possession : « Si is pupillus in stumi 
tutelam venerit^ eave pupUta viripotens fuerii, et 

demande qu'il fournisse caution : a 4 Cn. DolabeUa denique 
frœiore postulat, tU sibi Quintius ju.îlcatum solvi satisdety 
ex formula : a Quod ab ko pbtat, » quomam ejus ex edicto 
pruetoris bona dies 90 possessa sint. Non recusabat QuinHus^ 
qum ita satisdare juberet, si bana possessa essent ex edicto, » 
— Dansie Digeste, il n'est pas fait mention de ce délai deSO jours. 
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recte defendeiur; eos qui bona possident^ depos- 
sessione decedere jubebo (1) ; » et le préteur don- 
nait à ce sujet un interdit De plus, on n'exigeait 
ici la caution judicatum solvi que du tiers qui 
venait défendre le pupille, non de Tex-pupille lui- 
même; c'était ainsi que la doctrine avait interprété 
les expresssions « rede defendetur. » La même 
faveur s'appliquait probablement aux autres inca- 
pables. 

Je croirais volontiers aussi qu'il en était de même 
de l'absent « reipublicœ causa sine dolo malo, * qui 
ordinairement est mis sur le même rang que le pupille* 
C'est ce que parait confirmer la L. 35 De reb. auct. 
jud. , qui me semble relative à cette matière, et non 
à une question de validité de l'envoi en possession. 
Elle met en opposition celui qui était absent reipu- 
blicœ causa^ mais dolo maloj et celui qui était dans 
la même position, sans qu'il y eût de dol à lui repro- 
cher. Pour le premier, il y a une rigueur particulière : 
ce n'est que par le paiement de ce qu'il doit, qu'il 
fera cesser l'envoi en possession; au contraire, à 
l'égard de l'autre, la loi s'exprime ainsi : c Eum au- 
tem^ qui rerum ejus, qui sine dolo malo reipublicœ 
causa abfuit^ in possessionem missus sit^ pignus non 

(1) L. S, § 2, Quib. ex caus. inposs. — Comp. la Leœ Julia 
municipali» (table d'HéracIée), relativement à Fincapacitc de 
remplir les fonctions municipales à raison de Tenvol en posses- 
sion. 



timtral^jre: ideo éiscedere oportere dt poêsê^ 
tione* (i). 

Tout ce que je vi^s de dÈre we Bsurait s^appli- 
quer au ca& où, par suite du défaut après k litis 
mrttesîûtioj il y a eu procédure de 'contumace et 
sentence. Tout est alors irrévocable (C. 15, § S, De 
judk. ). Mais la même irrévooabilîté ne fut pas ad- 
Tïiise quand la procédure de contumace fut appliquée 
avant la litis contestation comme Findiqueirt tes 
Cotîst. 2 XJbi inrem Gcrio, et'8, § 8, De deiatoriàiiSj 
^laNov. 53. D'après ce dernier texte, le défendeur 
doit préalablement rembourser tous les frais cpii ont 
ëlé faits. Ce n'est que par la Novelle 108 de 
Tfempereur Léon, que l'irrévocabilité a été attachée 
wi jugement par défaut, faute de comparaître, 
tendu après la procédure de contumace, k moins que 
te défaillant ne fournisse des excuses légitimes. 

Au cas d'envoi en possession, par suite de défaut, 
d'un objet particulier, la Const. 8, §S, deJustinien, 
De prtescr. 30 vet ftO ann. , don^e le droit à l'ancien 
posses&eurdereprendre la chose en fournissant caution 
-de soutenir le procès, sMl se présente dans l'année. 
lAprès l'année, il devrait Bans doute revendiquer 
^omme demandeur (Bonjean, § 2W). 

(i) Le pignus prœtorium^ résultat de l'envoi en possession, 
devait cesser avec cet envoi ; c'est en ce sens que j'entends 
« pignui non contra hère, > 
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Y£MfT£ PES BIEN*. 



La vente des biens est le but final de toutes pour- 
suites des cré^inciers; tout ce qui précède n'a qu'un 
caractère conservatoire ou préparatoire : c'est dans 
la vente que réside véritablement l'exécution. C'est 
cette vente que j'ai à étudier maintenant. Cette 
partie du sujet sera divisée en trois paragraphes. 
J'examinerai en premier lieu dans quels cas il y avait 
lîeu à procéder à la vente ; les deux paragraphes sui- 
vants seront consacrés aux deux modes de vente qui 
se sont succédé en droit romain : la vendit io bonorùm 
portant sur l'ensemble du patrimoine, et la distrac- 
tio bonorum s' appliquant aux différents biens en par- 
ticulier. 

§ I. Dans quels cas la vpnte a lieu. 

£ii ^ vi&i&emimSi dfitt$ t'eKéet^rai ^r i'enj^Qal^ 
du j;i0trânQi0e, la veap^le e$t .^pfè&^àèe> iiéc^gs^ir^i«^t 
de l'e^yoi en possQSfijiQi^ oi^ M la aitua^on aoajogn^ 

# 

cession dispaœe de se jfuire ^lu^oiy^r m pq^aejp^ioii. 



•tt-'. 
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Donc tontes les restrictions indiquées relativement à 
renvoi en possession s'appliqueront par là même à 
la vente ; il n'y a pas de vente possible en dehors des 
cas où a lieu Fenvoi en possession. Hais, à Tinverse, 
tout envoi en possesâon n'entraîne pas nécessaire- 
ment la vente. Ce que j'ai à rechercher ici , ce sont 
donc les cas où, l'envoi en possession étant possible, 
la vente ne le sera pas cependant. Poqr cela, je par- 
courrai successivement les diverses causes d'envoi 
en possession. 

Et d'abord il n'y a pas de difficulté dans tous les 
cas où l'envoi en possession est le résultat d'une sen- 
tence ou d'un titre équivalent. En vertu d'une sen- 
tence, d'une confessio injure, d'une cession de biens, 
la vente sera donc toujours possible (Gaîus, III, 
s 78). 

Mais il n'en est pas toujours de même dans les cas 
où l'envoi en possession tient à ce que le débiteur est 
indefensm. En effet, l'idée d'exécution est affaiblie 
ici par une autre idée qui vient s'y mêler , celle de 
conservation, et aussi de pression indirecte à exercer 
sur le débiteur par la gène que lui cause l'envoi en 
possession de ses biens. Toutefois, je mets de côté , 
dès l'abord, le cas d'envoi en possession des biens de 
l'adrogé, ou, dans l'ancien droit , de celui qui tom^ 
bait in mandpio ou in manu. Dans ce cas, les 
créanciers peuvent toujours arriver à la vente (Gaïu#, 
III , § 84 ; Inst. de Just., III , X , § 3). 
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Restent les cas d'absence, de refus de se défen^ 
dre , d'incapacité , de mort du débiteur. G^est alors 
que les distinctions se présentent. 

I. Absence du débiteur. — Au sujet de Tenvoi 
en possession , j'ai dit que peu importait le motif de 
Tabsence ; mais il en est autrement au sujet de la 
vente, et c'est ici qu'il importe de bien distinguer le 
débiteur simplement absent de celui qui cherche à 
^ soustraire à ses créanciers , qui latitaU En effet , 
les biens de celui qui se soustrait ainsi à ses créan- 
ders peuvent être vendus. C'est la disposition for- 
melle de l'Ëdit : « Qui fraudationis cama latilavit^ si 
boni viri arbitratu non defendetur^ ejus bona pos- 
sideri vendique jubebo (Ulp. , L. 7 , § 1, Quib. ex 
c. in possess.). Cela toutefois doit être tempéré par 
ce que dit la L. 21, § 2, d'Ulpien, Ex quib. caus. 
maj. y à savoir , que la vente n'avait lieu que si les 
circonstances le demandaient, « si res exegerit. » 

Ulpien , en nous donnant dans la L. 7 le commen- 
taire du texte de l'Edit que je viens de citer , nous 
apprend ce qu'il faut entendre par laHtare. Cicéron 
avait défini la latitatio , c< turpis occultatio sui. » 
Ulpien critique cette définition. Latitare^ c'est se ca- 
cher pendant un certain temps (L. 7, § 8, Quib» ex c. 
in poss.)^ pour éviter des poursuites. Or, on peut le 
faire , sans qu'il y ait à cela de cause honteuse : s'il 
s'agit, par exemple, de pourvoir à sa sûreté person- 
nelle nlenacée par des ennemis ou compromise par 
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4p pro^m^^ (L, 7 , § 4, eod,). Legrand lanieur 
foo^ip en av^it faii luituiême h djur e eacpémace. -«- 
Du reste, cette idée de latiUire ne suppose pad né^ 
iç^aireiws^t rélpignement ; il suffit d'éviter ia ren- 
i^njt^e fïme personne pour être, à son ég«rd, con- 
»d^r^ cBm^oi^ latiiam. Or, on pourrait ie fove» étant 
^m )a jaiéjfiQ ville (I). 

Le f^ d^ la lalita$io n'^t P93 d'ailleurs ia seul 
ejfigé ; il fai*t , pour donmer lieu h te vente , qu^il s'f 
JQjgn^ rintenjtion frwduleuse de frustrer ses mésmr 
ciers en échappait à leur aiotion. L'E)dii pw(;e, su 
ejQfet i «« <?wi fraudatimk cawa fatimvit / » et it na 
syi^t p#6 d'i^e i^j^ntion frauduleuse qwJjCcmque , il 
^ut q.(jia la fraude ,sQit dirjgée co9tf e la^ opéaneîeii 
(i, 7, § 5, eod,), Itfl'e^pôg néaesaaire toiitefo^squa 
ce $oit Jeaeiil motif qw détermine ie déjbiteiir à «a ca- 
cher (L. 7, § 6 , 0f)4') (9). IJp^ut d'ftilteiirs y. avoir 



'^4) L. 7, § 13, Quib, excaus, in poss. — Il est dit notatn- 
ineni, dans ce texte, qu'on peut se càthev ta circa columnas vei 
statiimss, t> Ce deraidr mot a &ouievé xU«s T^ineien 4roît 40 
Yjérifable^ lMtt,es. Ç^ija^ lenijt i(^i't â.ç(e q^'m li^ d« $iatûmi$ 
onlûf. stalms. jLI y ^levi^nt.^ plusieurs rejM^isfj^ (Qb^rpaffj f^ 
i3; et II, 40). DenysGodefroy suivait cette opinion. &fai§]^ri|' 
son {Select, ex jure civ. antiquit,, L. 2, ch. 12), défendait 
vivement le mot stationes, et l'entendait dans le sens de 
« bontiquês.)) Hoîoman conservait e'galemcnt le mot, mais lui 
donnait un autre seas, celai de a rassembleniett^s. ^ 

iSf) l4 iQ9«^^^i<3# d^ jfi'au4e imà o^^ ti^Q ie iwia vmp*- 
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créanek^s ; Topinion adr^ç étç^it qx^e, da^s ça 0»$, 
(î^ux-Jà fiçyjs à l'égard de qui elle- existait fK>uvaie»t 
|)|(^urÉwyre U vente. 

Qiia2^t aux délateurs qui sont seulement absents, 
mais ^ans qu'il y ait laiitaiio^ il faut, je £f ois, diâ^ 
tinguer. S'il y a eu de leur part promesse de ccanpa- 
r-a^ttse en jiJ(stiee, soit que cette promesse ait été faite 
Jors dr la vocatio in jusy soit que la remise xie l'af- 
faire ait donné lieu à un vadimonium, dans ce cas 
les biens peuvent être vendus ; il y a là un manque 
àe parole qui aggrave la position du débiteur. Aussi 
•rÊdit portait, en termes généraux : ^ In bona ejus 
tfui jmdicio sistendi caum (idefussorem dédit, $i 
iueque fWitesiatem sm faciat, neque defenderetur, 
iri jubebo » (L. 2pr. eod.). Et Ulpien nous iadique 
(L. 2, § 2, ead.) que cela doit s'^i tendre non-seule- 
ment de celui ^ a/ Icuitat, maisajussi de celui « qui 
ubseiks nou,defe(ndHur. » 

Mais quand il n'y a pas eu cette promesse, qu'il 
s'agit simplement d'une actidn à intenter et que la 
vooQtio in jm est rendue impossible par l'absence du 
débiteur, il y a lieu seulement à l'envoi en possession 
Msans passer à la vente, du >moins.en général ; car s'il 

plicable au fou. Ce ne serait qu'en cas d'urçencd, el si tQut 
^^^4ardv(lesaitfêU:ejpréju|iiciab{e aux créanciers, (}Me|a veni^de 
ses biens s«rait^<iini0e (L. 7,^ 9-^1% e^fil.). 
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y avait quelque mauvaise foi de la part du débiteur, 
ou même, par argument de ce qui est dit pour le fou 
non défendu (L. 7, § 1 1 , eod. ) , si le retard devait cau- 
ser du dommage aux créanciers, la vente serait sans 
doute possible. Mais elle ne Test pas d'upe ma- 
nière générale ; autrement à quoi bon distinguer si 
soigneusement les cas de latitatio (1) ? 

Il est des causes d^absence qui, se justifiant par 
elles-mêmes, mettent complètement le débiteur à 
Tabri de la vente. Ce sont les cas où le débiteur est 
fait prisonnier par Tennemi, ou est absent pour un 
service public, sans quMl se soit fait charger de cette 
mission par dol, en vue précisément de se soustraire 
aux poursuites de ses créanciers. Il y aura seulement 
envoi en possession. La vente sera différée jusqu'à son 
retour (2). Le pupille jouit de la même faveur ( L. 6, 
§1, Q. exe. in poss.). Pour lui d'ailleurs, comme 
pour les autres incapables, la question d'absence 
me paraît de peu d'importance, puisque, si per- 
sonne ne se présente pour soutenir le procès au 
nom de ces incapables ou en les assistant, ceux-ci 
se trouvent indefensi, à raison de leur incapacité 
même. 

IL Quant à celui qui refuse de se défendre, il doit 

(1) Sur ces divers points, voyez Oswald HiUinger sur Do- 
neau (XXIIl, xi, n. 4). 

(2) L, 6, §§1 et 2, eod.x Const. 4, de Gor4içn, ^ n^^ 
tuiion, milimm'x ?aul. Sentences, V, 5 b, § 2; 
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être assimilé à celui gm latitaC (1) ; ses biens pour- 
ront donc être vendus. 

IIL Incapacité. — Relativement au pupille^ il faut 
distinguer si la dette dont il est grevé est née en sa 
personne ou lui est arrivée par succession. Dans le 
premier cas, il y a lieu sans doute à l'envoi en posses- 
sion, mais non à la vente. Dans le second cas, la vente 
est admise, mais seulement pour les biens de la suc- 
cesdon, et non pas pour tous ceux du pupille. Il s'o- 
père une séparation des patrimoines. Julien traitait la 
question dans Thypothèse d'une copropriété ayant 
existé entre une personne et le père du pupille à qui 
celui-ci avait succédé. Le pupille étant indefensus et 
r action commum dividundo ne pouvant être intentée, 
y avait-il lieu à vendre les biens du père ? Julien ne 
l'admettait qu'au cas où il y aurait de la part de 
celui-ci des actes donnant lieu à des condamnations, 
comme des perceptions de fruits, des détériorations. 
Mais Marcellus, dans ses notes sur Julien, allait plus 
loin et pensait que, du moment qu'il n'y avait pas eu 
contrat avec le pupille et ses représentants, que l'ac- 
tion était née contre l'auteur de ce pupille, il serait 
injuste d'obliger les créanciers à attendre la puberté, 
et que dès lors il devrait y avoir vente des biens du 
père (Ulp.,L. âpr. Quib. ex c. in poss.). C'est cette 

(i) L. 5» De Têg. juris; arg. àeh Im GMiœCUdpmœ^ 

qui le traitait comme iiam«ialili3 
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optoton qu'adopte Ulpieft. Il en ëèi de même d''âi1!ear!* 
à regard des légataires; ils pourront chofeir entre ïô 
séparaftion des paitrîmoines et Tenvoi en possession de 
toûs les- biens du pupiHe. C'est ainsi que njp paraît 
devoir être entendue, conformémeïit à Topirriofr <te 
Pothier; Foptionf que ïéur doime le § 8. 

L'abstention d'un héritier sien, équivalant, à Fé- 
gaftd des créanciers, à une renonciation, permettra la 
vente des biens de la succession, quoique cet héritier 
sien soit un pupille. Mais, comme malgré l'absten- 
tion la qualité d'héritier subsiste, s'il reste quelque 
chose après les dette* payées, l'héritier sien en pro- 
fitera (L. 6 pr. De* reb. aticL jnd.). 

Là L. 5, d'Ulpîen^ De reb. anct. jndicis, paraît 
admettre d'une manière générale la vente des biens du 
mineur de vingt-cinq ans, quand il est mdefensm : 
« Bonorum vendilionem patitur^ et si non lad tel, » 
y est-il dit en effet. Et on explique cette décision en 
diluant qu'autrement les créanciers seraient privés de 
tout* protection, la latiiatio fraudationis causa n'é- 
tant pas possible pour l'incapable. Néanmoins je ne 
crois pas qu'il faille laisser à ce texte toute la géné- 
ralité qu'il paraît présenter. En effet, la L. 7, § 13, 
Quib. ex caus. in poss. , assimile au fou le prodigue 
et toute personne ayant un curateur. Or, pour le 
fou, la vente n'aura lieu que si les circonstances et 
l'intérêt des créaiieiers l'exigent impérieusement. Je 
crois qu'il en sera de même pour le mineur de vingt- 
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ànct HÈ^. Se tiè edfnp^ftfïdtats pas fen etfëï qU*i! Rit 
ïiWftis bien traité que te ptiKiigoe , dcfnt k coiïdittofî 
est ftô&iinilée à celle du fad ; la posHîôn du mineuf ed 
dU c€»tt-ai^é d'autant plus âigm de faveur qtfellé ne 
pettt pttà ge protonger au-delà d'u« ceftairi tempâ, 
tandis- cjue Finèapiaeité du prodigue peut durer tôU- 
jdtii*s. La L. B me paralîl donc avoir seulemerrt pôuf 
iSUt de i*ëpousser Tldée que là vente ne sera jaxtidi 
possible, pài*ce qrfil ne peut y avoir latUatio fraudu- 
leuse. On pourra d'ailleurs vendre certains objets, 
mais à titre d'adtes d'administration, quaild cela sefâ 
iiêcesàaire, à raison dé ïa nature des objets sttséefp-* 
tibtes dd dépéril*, ou pour subvenir à Tenfretien dU 
mitteui* ou d'un autre incapable. Le § iO de la L. 7 
Q. eai û. in po^t. renvoie, â cet égai'd, à ce qui Êé 
pfâtique dans îe caà d'envoi en possession venttU 
nomtne. Ce renvoi paraît se référer aux §^ 19 et 20 
de ia L. l'*' De ventre in posses. mitt. Il faudrait, 
e» ceneéquônee , proportionner les dépenses à la qttà-» 
Uté des personnes et les prendre d'abord sur l'argent 
(tGfmptani; à défaut, il faudra saisir de préMréndô 
les choses qui rapportent le moins. 

Vf* Reste le cas où les créanciers sont en présence 
de la sttôcession dadébiteur. S'il est certain qu'il n'y a 
pas d'héritiers, la vente suivra nécessairement l'envoi 
en possession (1). Au cas d'incertitude sur l'existence 

(jN Gains» m, § 78. 
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d'un héritier, il ne peut y avoir qu'envoi en'posse&* 
sion, tant que Théritier appelé délibère ; aucun texte 
n'autorise la vente. Il en est autrement si la sa^A* 
sion provient d'une condition mise à l'institution. La 
vente est possible alors, sauf sans doute l'apprécia- 
tion des circonstances. La L. 1, § i. De curât* bon. 
dand.f l'autorise au cas où la condition est casuelle. 
Dans le cas de la condition potestative, si elle ne 
s'est pas accomplie dans le délai que feront fixer les 
créanciers, ils pourront faire vendre les biens (L. k pr. 
De reb. aucU jud.). Il y aura lieu notanunent à 
poursuivre cette vente, si l'héritier déclare qu'il ne 
fera pas adition, même au cas où la condition s'ac- 
complirait (1), ce qui d'ailleurs ne constitue pas une 
véritable répudiation ; en effet, la succession ne peut 
être refusée, pas plus qu'acceptée, avant l'accom- 
plissement de la condition (2). 

Je termine par une observation générale : quelle 
que soit la solution adoptée pour l'envoi en posses- 
sion, il me paraît imposable d'admettre que l'auto- 
risation ne dût pas toujours être donnée seulement 
après examen de la question et du droit du pouram- 
vant, cognita causa. On ne concevrait pas qu'on 
en vint sans examen à un acte si important (S). 

(1) L. i pr. De turat. boms dando. 

(2) Pothier, Pandeeteê, L. XLII, t. IV, n« SS. 

(3) C'est bien ce que paraît supposer Cicéron quand il de- 
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§ II. Venditio bonorum (vente des hieni en mcuis). 

Le système primitif pour arriver à convertir en ar- 
gent les biens du débiteur, fut une vente en masse, 
portant, comme l'envoi en possession , sur tout le 
patrimoine. Le mot venditio désigne spécialement 
ce mode de vente ; il est opposé au mot distraction 
indiquant la vente en détail. Le fait de la vente est 
indiqué, dans le premier cas, par leis mots : « Vendere 
bona^ » « Bona veneunt; » dans le second, par 
« Dislrahere bona. » Toutefois il n'y a pas là une 
terminologie constante. Les mots vendere ^ ven- 
ditiOj s'emploient dans un sens fort général ; c t;e* 
nire » est peut-être plus spécial à la vente en masse ; 
et cependant, dans la L. 7, § 10, Quib. ex c. in 
posses.^ il est employé évidemment pour désigner la 
vente d'un objet particulier (!)• Et, d'un autre côté, 

mande à TadTerBaire de Quintius, qu'il prétend être sans 
droit, pourquoi, après avoir obtenu l'envoi en possession, il 
n'est pas allé jusqu'à la vente {Pro Quint.j c.'23 et 24). Ci- 
céron dit d'ailleurs fFro Quint., c. 16), après avoir parlé des 
effets de la vente des biens : a Itaque majore$ nostri raro id 
accidere volùerunt; prœtàres^ ut eonsiderate fieret, compo" 
raverunt. » 

{{) a Ut non an^liut qu(tm neeesiê tit ex bonis furioii 
veneat. » Ulp. 

14 
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t distrafiere » est pris dans certains textes, sans doute 
par suite d'interpolations, dans le sens de vendre en 
masse (1). 

Il ne faudrait donc pas, dans l'étude des textes, 
s'en rapporter toujours au sens ordinaire de ces ex- 
pressions. Mais c'est dans ce sens que je les emploie* 
rai : venditio désignera la vente en masae; distracHo^ 
la vente en détail. 

i** fRÉUMltlAmBS ET POUlUVS DE LA tENDITIO. 

La procédure suivie pour arriver à la vente des 
biens du débiteur nous est tracée par Gaïus (Ul , §§ 79 
et 80) , et par Théophile ( titre De success. sei- 
blatis). 

Après avoir obtenu Tenvoi en possession, il fallait 
attendre un certain temps, qui, d'après Galus, était de. 
trente jours, quand il s'agissait des biens d'un débi-» 
leur vivant ; de quinze jours seulement, si Tenvoî en 
possession avait lieu après la mort du débiteur. Ce 
délai était imposé aux créanciers dans l'intérêt du 
débiteur, afin qu'averti par Tenvoi en possession, il 
se mît en mesure de satisfaire à ses créanciers, ou, si 
l'envoi en possession avait lieu contre un débiteur 
indefensus^ afin de laisser le temps à lui-même ou à 



(1) Il tn têt ainsi dans ta L. 29, 4e Paul, De reè. auet, jud., 
où il est question en effet de Templor honarum. 
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d' autres pour lui de venir soutenir le procès. On 
comprend d'ailleurs aisément pourquoi an délai plu« 
long était accordé au débiteur vivant : la loi se préoc- 
cupait de lui éviter, autant que possible, Tinfamie 
et Içs conséquences désastreuses résultant de la vente 
des himn. Quand il s'agissait d'une succession, le 
délai avait pour objet de prolonger le temps donné aux 
sucoessibles pour se présenter, ou à l'héritier suspect, 
pour fournir caution. Ces délais semblent, du reste, 
Q* avoir pas été rigoureusement observés; il n'en est pas 
fait mention au Digeste. Sous Justinien, ils parais-- 
sent avoir été beaucoup plus longs, ainsi qu'on le 
vwa plus loin. J'inclinerais à penser que le pouvoir 
discrétionnaire du magistrat s'exerçait à cet ^gard 
à l'effet de les proroger, si les circonstances l'exi- 
geaient. 

Quoi qu'il en soit, le délai expiré, les créanciers 
s'adressaient de nouveau au magistrat pour obtenir 
de lui l'autorisation de nommer un magisler chargé 
de procéder à Jal vente. Ils se réunissaient en con- 
séquence et confiaient cette fonction à l'un d'eux. Il 
y avait également lieu, après ce délai, à afficher les 
biens. Il semble même, d'après l'exposition de 
Gaïus, qu'endonnant l'envoi en possession, le préteur 
autorisait en même temps l'apposition d'affiches. Il 
y a ici une légère différence entre les deux descripi* 
tion^dQ cette procédure, que nous donnent Oalus et 
Théophile. Gaîus paraît indiquer que l'affiche pré- 
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cédait la nomination du magister (1). Théophile, au 
contraire, place d* abord cette nomination. Probable- 
ment la conciliation est dans Cette idée, que Tordre 
à suivre était indifférent. Après le délai de quinze 
ou trente jours, les créanciers pouvaient faire poser 
les affiches ; après ce même délai, ils pouvaient se 
faire autoriser à nommer le magister. 

L'affiche annonçant renvoi en possession et la 
vente à faire, était ainsi conçue, au rapport de Théo- 
phile : « llle débiter noster in ea causa est, ut b'ona 
ejus divendi debeant. Nos creditores patrimonium 
eju^ distrahimus (2). Quicumque emere velit, 
adesto. » Cette affiche se plaçait dans les endroits les 
plus fréquentés {in ceteberrimis locis) (3). Elle avait 
pour but d'avertir le public de l'envoi en possession, 
de prévenir les autres créanciers, d'attirer les ache- 
teurs (4). 



(1) C'est le même ordre que suitCicéron (fro Quini.^c. 45). 

(2) Le texte grec porte ; a AaTrtTrpaorxofAsv. » Évidemment, 
d'ailleurs, il faut prendre ce mot dans le sens de a vendere. » 

(3) L'affiche est appelée libellus, titulus (Pline, EpUt. VII, 
27; Tibulle, XII, 4, v. 55), album (Table d'Héraclée), tabula 
(Cic. , Ad Quint, fratr.. Il, 6). -r Libellas dejicere, c'était faire 
cesser l'envoi en possession, et par conséquent la proscriptio 
bonorum : ce Suspensum amici bonis libelium dejicio cre- 
ditoribus me obligaturus, » dit Séaèque (De benef.^ IV, 12), 

(4) Selon M. Giraud (Des nexi), le but de la proscriptio se- 
rait uniquement d'avertir les tiers du dessaisissement qui frap- 



r~^ 
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En même temps était nommé le magister^ dont les 
fonctions se rapportaient uniquement, à mon avis, 
à la vente des biens. C'est, en effet, au sujet de la 
vente que Gaïus et Théophile parlent du magister ; 
c'^st aussi à la vente que Cicéron rattache la nomi- 
nation de cet agent. De même que Gaïus et Théo - 
phije, il le représente comme choisi parmi les créan- 
ciers (i). Il pouvait d'ailleurs y avoir plusieurs ma- 
gistri (2). Les fonctions du magister consistaient à 
traiter avec les acheteurs qui se présentaient, à di- 
riger la vente (S). Probablement aussi il pouvait 



pait le débiteur ; cette proscriptio se rattacherait donc unique- 
ment à l'envoi en possession. Je ne nie pas cette utilité de Taf- 
fiche. Mais la formule rapportée par Théophile prouve bien 
qu'elle avait trait aussi à la vente. 

(1) (( Vna agebarU eœteri creditoreSj inquibus is quem 

putabantmagistrumforej L.Pontius 9{CÀc.^AdAttic.y I, i). — 
Si d'ailleurs on considère la L. 2 De cur, bon. dando comme 
interpolée et comme relative au magister, il résulterait du § 4 
que ce magister aurait pu également être choisi en dehors des 
créanciers. 

(2) (Cic, Fro Quint., c. 15 ; Epist. ad Famil., Xlï, 30). 

(3) iiMagistri fiunt, et domini constituuntury qui, qua lege 
et qua conditione pereat, pronuntient » (Cic. , Pro Quint., c.l5)w 
— C'est probablement au magister chargé de la vente que se 
rapporte la L. 57 De verb. signif.^ de Paul : « Cui prœcipua 
cura rerum incumbit, et qui magis quam eœteri diligentiam 
et soUieitudinem rébus quibus prœsunt, debent, hi magistri 
appellantur. ]» On peut du moins le conjecturer à raison de 
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«ecorder deâ dékid , ed ce pouvoir ne lui avait 
été retiré (i}« Je ne crois pas d'ailleurs qu'il fût 
thargé de Tadministration ; j'ai précédemâient indi- 
qué les raisons qui me portent à penser que de tout 
temps les actes d'administration^ s'ils n'étaient pas 
faits . par leâ créanciers eux-mêmes, ont été coâ- 
fiés à un curûtor distinct du magUtêr^ 

Après un délai, que Théophile indique seulement 
par ces mots « pauds dieàus etapsù, » les créan^ 
tiers s'adressaient pour la troidième fois au m&gis- 
trat, et obtenaient de lui l'autorisation de rédiger une 
^ sorte de cahier des charges {lex bonorum vendeiido- 
rum), qui, selon Théophile, s'ajoutait à la première 
affiche et était conçue à peu près en ces termes : 
c Ea quicumque emerit^ creolHoribus in dimidkan 
partem eorum quœ ipsis debentur^ respondère de- 
htî^ sicut cui centum anrei débentut accipiat quin- 
quaginta, et cui ducenti^ accipiat centum. » L'at- 
tribution avait lieu ensuite au plus offrant, après un 
délai que Théophile ne fixe pas« mais qui, selon les 

c^. qué ce texte «st tii;f^, ^U livre 59 ud eiictum^ d*oii vieianent 
û\im les Lf^. 10, là et 44. Dertb. auct, jnd, (Pothier,P<tn(2., 
sur cette Idi). 

(I) C'est du moins ce qu*on peut induire de ce que dit Cicé- 

• ron {Àd famil. , XII, 30) : « A magiÉirii dm» contenderem de 

proferendo die^ prùbuverunt miM êese^ ^ominuÉ id faetretU^ 

et tomipromim) et jurejnrando itripediti. » «^ Il parttit de 

plus résulter d« ce texte que le nMjri^^êr prêttiit setnMiit. 
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iodiofttiond de Gaïus, était de trente jour» qtumd le 
débiteur était vivant» de vingt jours seulement» quand 
il 'était mort (1). Ce délai était un dernier répit ac- 
cordé au débiteur» qui pouvait, jusqu'à ta vente» faire 
cesser Fenvoi en possession. Galus ne parle pas de la 
lex bonorum vendendûrum (2); mais elle était né- 
cessaire ; il| faut donc suppléer à son silenoe par ce 
que dous apprend Théophile. Mais il résulte de là un 
doute sur le point de départ du délai fixé jusqu'à ta 
vente» Le texte de Gaïus' paraît le faire courir de la 
nomination du magister. 

La tex bonorum vendendorum devait contenir 
rindication des biens du débiteur» la liste de ses 
o^aïKÛers» et sans doute aussi le montent de leurs 
créances et rindication des créances* privilégiées. 
Ouoiqu'aucun texte ne le dise expressément» il est 
probable que les créanciers qui ne se faisaient pas 

(1) Zimmern (§79, note 33) veut qu'au lieu de a vingt 
jaurs » on lise « quinze jours. » Les délais seraient alors tes 
mimes qoe les précédents : trente jours pcMir ie débiteur viyaat, 
quinzaine pour le débiteur mort* 

(2) Cette omission a fait pensier que la fin du § 79 de Gaïus 
était tronquée. On a proposé des corrections, dont le sens serait 
qu^après ta nominràon du nuigiêt9r les créanciers avaient dix 
jours pour régler la lêo^ b&norum vendindcrum; après quoi h 
préteur approuvait ce caliier des charges et autorisait la venta 
duM las vingt jours. Ces délais étaient réduits de moitié s'il 
s^Bgitsait d^ un débiteur défunt . 



— 216 — 

inscrire alors étaient forclos, et ne pouvaient préten- 
dre au produit de la vente. Autrement, en effet, on 
eût trompé Tacheteur qui s'engageait à payer telle 
ou telle quote-part dçs créances déclarées. Toutefois 
le silence des textes laisse de l'incertitude sur ce point. 
La vente était faite au plus offrant. Y avait-il des 
enchères publiques? L'analogie avec la ^ectio bono^ 
rum conduirait à le dire ; dans ce dernier cas ce 
mode de vente était suivi, comme nous le montre 
Cicéron (Philipp. II, c. 29). Un autre passage du 
même auteur parait d'ailleurs indiquer qu'il en était 
de même au cas qui nous occupe ; il dit, en effet, en 
parlant du débiteur dont les biens sont vendus : « De 
quo homine prœconis vox prœdkat et pretium 
conficit » {Pro Quintio , c. 15) (1). Toutefois, je 
croirais volontiers que le magister pouvait aussi re- 
cevoir auparavant les offres d'achat, les mises à prix, 
et c'est ainsi que j'entendrais ce passage de Théo- 
phile : « Cum molestum esset omnes quotidie in 
unum coire, unum ex numéro suo creabant, qui 
magister dicebatur ; et de ccetero itle cum Os qui 
emere vellent contrahebat » (2). 



(1) Mais la hcatiak ne devait pas figurer dans cette vente, qui 
ne transférait pas la propriété quiritaira dont la lance était le 
symbole. , 

(2) C'f^tait un usage ancien d'annoncer les ventes publiques 
par ces mots : «Biens de Porsenna à vendre. 9 Tite-Live (II, 
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I 

Celui qui mettait Tenchère la plus élevée devenait 
emptor bonorum. A offres égales, un créancier était 
préféré à celui qui ne l'était pas ; entre plusieurs 
acheteurs dont aucun n'était créancier, la préférence 
appartenait à un parent sur un étranger (1). 

Le prix, comme nous l'indique Théophile, ne con- 
sistait pas en une somme déterminée : l'acheteur s'o- 
bligeait à payer une certaine fraction des créances, 

44) et Denys d'Halicarnasse (Y, 34) en trouvent l'explication 
dans le souvenir de la vente des nombreux objets qu'aurait 
abandonnés Porsenna en levant le siège de Rome, en témoi- 
gnage de sa considération pour le peuple romain. Niebuhr 
sMcarte un peu de Texplication donnée par ces historiens. Il ne 
croit pas à ces bons procédés du roi Porsenna: selon lui, Rome 
aurait été occupée par Porsenna ; puis un soulèvement du peuple 
l'aurait chassé et obligé d'abandonner un butin précieux. Peu 
importe d'ailleurs pour Torigine de cet usage. 

(1) L. l6 De reb. auct, jud., de Gaïus.Ce texte montre que 
ridée de conservation des biens dans les familles s'était pas com- 
plètement étrangère au droit romain. Accurse torture le sens de 
cette loi qu'il rapporte au cas d'un désaccord entre les créan- 
ciers sur l'opportunité de la vente. A égalité de nombre et de 
montant des créances, le parent créancier l'emporterait sur le 
créancier non parent, et celui-ci sur le parent non créancier. 
Une autre glose donne à ce texte un sens différent, mais qui 
n'est pas plus satisfaisant, en supposant qu'il s'agit de l'attri- 
bution des biens aux créanciers à défaut d'acheteur. Le texte 
des BaHliques indique le véritable sens, , qu'établit très bien 
Ant. Favre (Conj'ecl., liv. III, c. 15). 
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et d'abord, «ans doute, la totalité des ct^nces pri- 
vilégiées. Il en devait être ainsi le plus souvent ; car 
la venditio ne frappait guère que des insolvables. 
Mais dans le cas contraire (ce qui pouvait arriver 
notamment s'il s'agissait des biens d'un incapable 
qui n'était pas défendu), deux textes du Digeste me 
semblent indiquer qu'outre le paiement intégral des 
dettes, l'acheteur pouvait avoir à payer une cer- 
taine somme. La L. 7, § 11, d'Ulpîen, Quib, ex. c. 
in poss. , porte en effet, pour le cas où on vendrait les 
biens d'un fou : « lia autem vendenda^ ut, quod 
supersit, furioso detur ; » et la L. 6 pr. De reb. auct. 
fud., de Paul, supposant la vente d'une successiop 
dont s'est abstenu un pupille, s'exprime ainsi : 
a Prœfor bonn defuncti ventre permittit, nî quod 
superaverit pupitlo restituatur. » D*où je conclus 
que Théophile nous indique ce qui se passait le plus 
fréquemment, mais qu'il n'y faut pas voir une règle 
nécessaire. Dans tous les cas d'ailleurs où il arrivait 
que le montant du prix dépassât le chiffre des créan- 
ces, je ne puis croire que l'excédant ne fût pas rendu 
au débiteur ; et je ne saurais voir dan« les textes que 
f ai cités un privilège pour le fou et le pupille (1). 



(i) Les arguments que j'ai présenlés tomberaient si, malgré 
les expressions employées aux LL. 1,^ 11, et 6 pr., on Toyait 
là avec Zimmern (§ 81), non pas une vente en masse, mais 
une vente en détail. 11 &«t convenir, en effet, qae les exprès*- 
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J^ tettà téïû^qùèty en tërmilitot, l'attalogie qui 
existe entre cette procédure et celle de l'ancienne 
mâms inj&ctiû. Dans l'une et l'autre, c'est en quel- 
que sorte la personnalité même du débiteur qui est 
poursuivie, là sa personnalité physique, ici sa person- 
ttalité juridique. Le même délai de trente jours précé- 
dait l'exécution. Au délai de soixante jotirs, depuis 
la mànus injectio jusqu'à la vente tvans Tiberim, 
correspond le double délai de trente jours de l'envoi 
éA jiossession à la nomination du fndgister^ et de 
iftétte nomination à la vente (si on. admet ce point de 
départ pour le second délai) . Toutefois c'était le dé- 
biteur lui-même qui était conduit devant le magistrat, 
et le créancier proclamait la àomme pour laquelle il 
était condamné. Depuis, c'est le patrimoine qu'on 
met en vente, ée sont les biens qu'on ajQSche, et la 
lex vendiiionis indique également le montant des 
créiances. 

sions venire ou vendere ne désignent pas toujours une vente 
en masse ; le § iO de la L. 7 en fournit un exemple. Mais Top- 
positioki établie entre le § 10 et ie § 14 de la L. 7 mè semble 
indiquer plutôt une vente en masse. Néanmoins il peut y Hveir 
doute sur ce point. 

On pourrait encore, à Tappui de Tidée que J'ai émise, in- 
voquer la L. 45, § 12, De )ure fiêci^ où il est dit : a Si plus 
sertatum est ex bonis debitoris a fisco distractis, jure ac 
naititoresiiluifostulatur, d Mais il faut pour cela supposer 
rilit«r^àtioÉi du mot « dititrattis » au liett de « v^nditis. » 
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Si maintenant nous comparons cette procédure à 
nos institutions actuelles, outre l'analogie entre le 
dessaisissement résultant de Tenvoi en possession et 
celui que produit la faillite , et peut-être entre le pi^ 
gnus prœtorium et l'hypothèque au profit de la 
masse des créanciers, il est permis de dire que le c«- 
rator n'est pas sans rapport avec nos syndics provi- 
soires, ni le magister avec nos syndics définitifs. Il 
est à croire aussi qu'il y avait lieu, comme dans notre 
faillite, à une vérification de créances : en effe,t les 
créanciers étaient intéressés à ce que le chiiïre des 
créances ne fût pas exagéré, car Vemptor se serait 
engagé à payer une fraction d'autant moindre 
(V. Bonjean, § 394, note ft ; § 395, n. 1 et 3). 

2° EFFETS DE LÀ VBNDITIO. 

I. Le bonorum emptor, celui qui s'est rendu ac- 
quéreur du patrimoine du débiteur exproprié, est le^ 
successeur universel de ce dernier. Il n'est pas héri- 
tier sans doute: ce n'est qu'au droit civil qu'il appar- 

s 

tient de faire des héritiers ; mais il est du moins he- 
redis loco, de même que le bonorum possessor^ à 
qui la succession est déférée par le droit prétorien. 
La conséquence en est, qu'il devient sans doute 
maître de tous les biens qui appartenaient au débi- 
teur; mais il n'en a pas le (lominium ex jure Quiri- 
ûum; il les a seulement i« Im^iSy et il lui faudra l'ij- 



— 221 — 

sucapion pour arriver à l'entière propriété du droit 
civil (1). Il succède sans doute à toutes les créances 
du débiteur, comme il succède à toutes ses obliga- 
tions, du moins pour la fraction qu'il s'est engagé à 
payer ; mais ce sont seulement des actions utiles qui 
lui sont données ou qui compétent contre lui (2). 
Gaïus (iv, 35) nous indique deux moyens employés 
pour permettre au bonorum emptor, d'exercer les ac- 
tions du débiteur ; le plus ancien est V action Ruti- 

(i) Gaïus, III, § 80. — Gaîus indique ensuite un cas où le 
jus quiritium arrive à Vemptor. Mais l'état du manuscrit n'a 
aucunement permis de connaître quel cas il indiquait. M. Blon- 
deau comble la lacune en lisant : a Si per eoê acceperint^ bo» 
norum emptores, qui bonis ex lege Julia cesserunt. » Le 
cas indiqué serait donc celui de la cession de biens. Mais il 
n'y a là qu'une pure conjecture, appuyée seulement sur ce 
que la cession de biens se trouvait consacrée par un texte 
législatif. 

(2) Gaïus, m, § 81; Théophile (De suceesmmbuê iub' 
latis). — Le texte de Gaïus, malgré ses lacunes, indique 
que ce n'était pas en vertu de l'engagement qu'il prenait lui- 
même, mais en vertu du droit existant déjà contre le débiteur, 
que le bonorum emptor était soumis à la poursuite des créan- 
ciers : « Item quœ débita.,, ipse debuit^ neque bonorum pos- 
iessor neque bonorum emptor ipso jure debent,,. » D'où 
je conclus qu'une exception devait être nécessaire pour faire 
restreindre l'action des créanciers à la part que l'acheteur de- 
vait payer; c'était sans doute l'exception paeti, ou une autre 
semblable. L'assimilation au bonorum possessor, tenu certai- 
nement pour la totalité, me confirme dans cette idée. 
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He^nne^ imaginée par b préteur è qui remonte Fin- 
troduction 4e la bonorum venditio. Cette formule 
conserve dans Yintentio le nom du débiteur, mai3 eii 
le remplaçant, dans \^ condemnatio^ par celui de 
l'acheteur ; de cette façon, quand le juge aura reconnu 
Fexistence d'une dette envers le débiteur exproprié, 
il devra condamner à en payer le montant à Yemptor 
bonorum. Plus tard une autre action fut imaginée, 
sans doute par un préteur du nom de Servius, car 
elle porte le nom ôî'action Servienne : cette action 
pose ouvertement la fiction, le nom dé l'acheteur 
figure et dans Vintentio et dans la condemnatio^ 
mais on y ajoute la supposition que cet acheteur est 
héritier {Si A. Agerius L. Seii hères esset) ; c'est la 
même formule qui est usitée pour le bonorum posses- 
sor ou héritier prétorien (1). — Ces formes d'actions 
sont indiquées d'ailleurs comme s' appliquant en ma- 
tière réelle aussi bien qu'en matière personnelle ; c'est 
même une formule de revendication 'que Gaïus nous 
présente comme exemple de l'action donnée au bono- 
rum possessor. Il peut sembler que dans le cas 
d'une action réelle cela n'était pas nécessaire, que le 

(1) Probablement, (}uand il s'agissait des biens d'un débi- 
teur défunt, Faction Servienne était seule possible; il est dif* 
ficile, en effet, de comprendre que Vintentio fût rédigée au 
nom d'un défunt qui ne peut plus avoir de droits. Cette idée 
pourrait expliquer l'utilité de cette introduction de l'action Ser- 
vienne (Zimmern, § 80). 
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bonorum ^mptor pouvait intenter la Publicienney 
puisqu'il avait in bonis les choses appartenant au dé* 
biteur. Mais il faut remarquer que l'action Publicienne 
suppose que celui qui Tin tente a eu la possession de la 
chose réclamée : la seule fiction admise porte sur la 
durée de cette possession ; cette action ne peut donc 
appartenir au bonorum emptor que pour les biens 
déjà possédés par lui. Et il n^y a pas même à invo« 
qi(er ici la possession du débiteur ; le droit d'invoquer 
cette possession suppo3e, en effet, que le réclamant 
représente le débiteur; or, précisément, c'est pour 
faire admettre cette représratation qu'on a recours à 
la fiction : si hères esse t. Au lieu d'une revendication 
utile on aurait donc une Publicienne utile, et deux fio« 
tiens au lieu d'une seule. Il y avait donc lieu d'ap* 
pliquer en matière réelle l'action Rutilienne ou l'action 
Servienne. 

Une particularité à noter au sujet des actions in- 
tentées par le bonorum emptor^ c'est la deduoiio 
qu'il est tenu de subir quand il agit contre un débi^ 
teur qui se trouvait en même temps créancier de oe« 
lui dont les biens ont été vendus. Il s'opère une com- 
pensation ; non pas que le bonorum emptor doive 
faire d'avance le compte, comme Yargentarius^ et 
. n'agir que pour l'excédant, sous peine de plus péti- 
tion. Mais il n'obtiendra condamnation que déduc« 
tion faite de ce qui était dû à celui qu'il poursuit. De 
là d'autres différences : la deductiù n'exige pas, 
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comme la compensation opposée à Vargeniarius^ 
que les deux dettes soient de même nature ; elle aura 
même lieu à raison d'une créance à terme. La né- 
cessité de la deductio était indiquée dans la formule 
par une restriction à la condemnatiOj qui, en consé- 
quence, se trouvait toujours incerta^ lors même 
qu'il s'agissait, de la demande d'une somme d'ar- 
gent (Gaïus, IV, 65-68). 

Outre ces actions, le bonorum emptor avait en- 
core un interdit appelé possessorium^ semblable à 
l'interdit sectorium, donné au sector bonorum^ et à 
l'interdit çuortim bonorum j donné au (onorum pos- 
sessor (Gaïus, III, 114-146). C'était, par consé- 
quent, un interdit adipiscendœ possessionis^ servant 
à obtenir une possession qu'on n'a jamais eue , non 
à recouvrer celle qu'on aurait perdue. Le bonorum 
emptor pouvait donc, au moyen de cet interdit, se 
faire mettre en possession ; et, comme nous ne voyons 
pas qu'il y ait eu pour lui une action correspondant 
à la possessoria hereditatis petitio^ l'utilité de cet in- 
terdit s'explique bien plus aisément que celle de l'in- 
terdit quorum bonorum; en effet, dans les actions 
Rutilienne et Servienne, c'est toujours sur la (question 
de propriété que porte le débat. 

II. Tels étaient les effets de la bonorum venditio 
à l'égard de l'acheteur. Il faut maintenant les exa- 
miner à l'égard du débiteur. 

L'effet de la vente était de transférer, en quelque 
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sorte, sur la tête de Facheteur, la personnalité juri- 
dique du débiteur, dont la succession se trouvait 
ainsi ouverte de son vivant. Il ne pouvait donc plus 
y avoir d'aetion intentée par lui à raison de droits 
nés antérieurement à latente {ex ante gesto). Il suf- 
firait, pour l'admettre, de trouver cette décision con- 
sacrée par la L. 4 De curât, bon. dando^ pour le 
cas de la bonorum distractio ; il y aurait un argu- 
ment a fortiori évident. D'ailleurs la L. 40 De 
operis libertorum , de Papinien , indique la même 
idée pour le cas de venditio. Il s'agit d'un patron 
dont les biens ont été vendus. Les operœ que lui de- 
vait son ajHFranchi ne passeront pas à l'acheteur: 
c'est là un droit tout personnel au patron ; c'est donc 
lui qui continuera à en profiter ; mais il aura action 
seulement à raison des services qu'il pourra . de- 
mander, assigner à l'affranchi depuis la vente, non 
pour ceux qu'il avait demandés auparavant (i) , 

(i) On appelait oper(Ppr(2p^ertt£P les services qui avaietit été 
demandés, indictCBy ce n'était que du jour de cette demande 
que le droit naissait chez le patron, qu'il y avait pour Faffran- 
chi obligation de fournir ces services. Il s'agit là d'ailleurs des 
operœ officiales. — Le texte, à le prendre tel qu'il est, paraît 
indiquer que le droit du patron à raison des operœ prœteritœ 
ante venditioneniy subsistera dans le cas où il n'aurait pas de 
quoi se nourrir. Pothier modifie la ponctuation et réunit au 
premier membre de phrase les mots loietsialerese posiit; p le 
texte signifie alors que le patron, bi^n qu'ayant d'ailleurs de 

15 
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£^ aet» pi^r oe motif qu'il ne peut agir ex antê 

L'effet inverse était-il produit? Lsl bonorumven^ 
ditio libérait-elle le débiteur de ses anciennes obli* 
gi^ticms? La L. 25 De rebm aucU jud. poss. ne 
doit pa3, je crois, être invoquée ici. Ce texte refuse 
Tactipn à celui qui avait contracté avec le débiteur 
dpqt les biens ont été vendus depuis, en supposant 
qi:(Ml y avait eu de la part de ce débiteur intention 
de ffauder sep créanciers, et coniplipité de la part du 
préaneier« Cette supposition même me parait indi-* 
quer qu'il ne s'agit pas là des relations avep le débi- 
teur : ce n'est pas lui qui peut se prévaloir de sa 
fraude ; à pet égard c'est aux autres créanciers seu- 
lement qu'il doit être accordé protection. Je crois 
donc qu'il §'agit dans ce texte d'une action contre le 
po^oru,m emptor {i) ; cette action sera refusée au 
çréancipr complice de la fraude. Les autres créan- 



quoi vivre, n'en conservera pas moins le droit aux operœ après 
la vmditio. Cette conjecture ne me paraît pas dénuée de vrai- 
semblance. 

{\) C'est ce qu'on peut induire d'aiUeurs de la place de ce 
texte au milieu des lois relatives aux privilèges des créanciers. 
Ulpien traitait de ces privilèges dans son livre 63, et ce texte 
est tiré du livre 64, relatif aussi à la séparation des patrimoines. 
Or, ces privilèges, cette êeparatio bonorum, se rapportent bien 
moins aux relations du créancier avec le débiteur qu'à celles 
des créanciers entre eux et avec le bonorum emptor. 
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ciers y ont grand intérêt : car moins seront nom<- 
breuses les créances auxquelles Vemptar devra satis^ 
faire pour partie, plus pourra être forte la part qu'il 
s'engagera à payer. Il n'y a donc, je crois, à con^ 
dure de là ni que l'action n'existait plus contre le 
débiteur, ni qu'elle existait toutes les fois qu'il n'y 
avait pas fraude. — - Ce texte écarté, on se trouve en 
présence de la L. 25, § 7, Quœ in fr. ored.^ indî 
quant qu'aucune action n'était donnée ex mute gêêtù 
contre le débiteur après la bonorum vendiiio. Mak 
d'un autre côté, Gaïus nous dit : t Quorum bona v$^ 
nierunt pro portione, si quid postea adquirani^ 
etiam sœpius eorum bona venin soient ^fl, 
S 455) (1). Comment concilier ces textes? Plusieurs 
auteurs, et notamment M. Etienne dans son Cotn^ 
mentaire des Insiilutes^ cherchent la conciliation 
dans cette idée, qu'il n'y a pas sans doute possibilité 
d'exercer d'action ex ante gesto contre le débiteur 
mais que l'exécution se continuera sur les biens ac- 
quis par lui depuis la vente. Je conçois aisément 
qu'il en soit ainsi pour ceux des créanciers à qui 

(1) L£S mots « pro portione » ne me paraissant pas devoir 
être entendus dans le sens d'une vente partielle ; on sait que 
la venditio portait sur tou? les biens; je crois que ces iDpls ior 
diquent que sur le prix les créanciers n'avaieqt été payés que 
pour une partie de leurs créances. Telle est Tidée admise par 
M. Pellat dans une note sur ce passage de sa traduction de 
Gaîus. 
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une sentence ou une confessio in jure a donné un 
titre exécutoire ; mais cela me paraît plus difficile 
pour ceux qui ne se trouvent pas dans cette position. 
Or, on ne suppose pas que tous les créanciers aient 
dû nécessairement se procurer des titres de cette na- 
ture, puisqu'on admet le droit pour T acheteur de 
contester les créances invoquées contre lui du chef 
du débiteur. Il faudrait donc supposer, ou bien que 
ceux-là ne pourront provoquer de nouvelles pour- 
suites sur les biens survenus depuis la vente, ce qui 
n'est guère admissible, ou qu'ils agiront en vertu du 
premier envoi en possession étendu ainsi dans ses 
effets aux biens à venir, idée que ne présente aucun 
texte, et qui donnerait lieu d'ailleurs à de sérieuses 
difficultés à raison du concours de créanciers posté- 
rieurs. D'un autre côté, il me paraît singulier que la 
venditio^ fait qui émane de l'autorité du préteur, 
puisse éteindre complètement et de plein droit des 
obligations reconnues par le droit civil. Aussi serais- 
je d'avis d'admettre que sans doute ceux qui peuvent 
invoquer une sentence ou une confessio injure au- 
ront le droit de poursuivre l'envoi en possession et la 
vente des biens nouvellement acquis. Mais je pense 
en môme temps que les actions contre le débiteur 
ne sont pas de plein droit éteintes ; que, pour les 
repousser, il devra recourir à une exception, la- 
quelle, du reste, ne lui sera accordée qu'autant qu'il 
n^aura pas acquis de nouveaux biens. Si maintenant 
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ce dernier point n'est pas contesté, ie préteur fera ce 
qu'il fait dans tous les cas où sont reconnus les faits 
invoqués à Tappui d'une exception ; il refusera Tac- 
tion. C'est là ce qui justifie les expressions de la L. 25, 
§ 7, Quœ in fr. cred. 

Cette conséquence de la venditio existe pareille- 
ment au cas où il y a eu cession de biens, et ici l'idée 
que j'émets est favorisée par les expressions de la 
L. 1 , au Code, Qui bon. ced. poss. , de l'empe^ 
reur Alexandre : « Qui bonis cesserint^ » porte cette 
Constitution, < nisi solidum creditor receperit, 
non sunt liberati. » On peut invoquer encore le 
dernier paragraphe du titre De actionibus aux In- 
stitutes, supposant que les créanciers poursuivent 
par voie d'action celui qui a fait cession. Si, dans 
les LL. 6 et 7 De cession J" bon. , l'idée se porte im- 
médiatement sur une nouvelle vente, c'est que là, 
en définitive, est le but de la poursuite, et que sou- 
vent même on y procédera immédiatement si cette 
poursuite vient d'un créancier muni d'un titre exécu- 
toire. 

Celui qui avait fait cession de biens ne pouvait 
être poursuivi de nouveau que s'il avait acquis des 
biens d'une certaine importance ; la L. 6 De cess. 
bon. dit en effet : c Qui bonis suis cessit^ si mo- 
dicum aliquid post bona sua vendita acquisiverit, 
iterum bona ejus non veneunt ; » et la L. 7 exige 
qu'il ait acquis des biens d'une certaine valeur, /a- 
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€ultates ^ui6u& pr^or movefi posnt (1). Ce sera 
d'ailleurs une appréciation laissée au magistrat ou au 
juge, qui se décidera d'après la valeur des biens, et 
ire devra pas admettre une vente nouvelle quand le 
débiteur aura acquis seulement de quoi subvenir à sh 
subsistance : quand, par exemple, il aura recueilli un 
legs alimentaire ( L« 6 De cess* bon*). Si donc il 
n'y a pas d'acquisitions jugées suffisantes, une excep- 
tion sera donnée en ces termes : « Nisi bonis ces'- 
serit » (Gonst. 3 De bonis aucU jud.^ de Gor- 
dien). 

Alors même qu'il y avait acquisition de quelque 
importance^ le débiteur qui a fait cession de biens 
jouissait encore du bénéfice de n'être condamné que in 
id quùé facere potest (Inst., §40 De action.; L. k 
pr* De cess. bon.)^ et cet avantage existait pour lui 
à l'égard de tous les créanciers dont le droit était 
antérieur à la, cession (Const. 5 De bon.auct.jud.)^ 
sans distinguer ceux siff la poursuite desquels la, ces- 
sion avait été faite de ceux qui n'avaient pas encore 
•xercé leur action (2) . 

(1) ha, même idée est indiquée au § 40, Inst.^ De actio^ 
nibus. 

(2) C'est ainsi que j'entends la L. 4, § 1 , De cess. bon, — 
Sans doute î) y avait autrefois des controrerses sur ce point. La 
décision que f indique est conforme d'ailleurs à cette idée que 
la cession de biens doit produire un effet général à l'égard de 
tc(as les créanciers» de même que la venditio à laquelle elle 
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Ce bénéfice de n'être condamné que în id quoé 
facere potest était-il spécial au débiteur ayant fait 
cession ? Cujas est d'avis qu'il appartenait égalenoient 
à quiconque avait subi la bonorum venditio, et il ap* 
puie son opinion sur laConst. 6, de Dioclétien etMaxi- 
meu^.De revoc. hisquœin fraud. (1). Mais ce texte 
n'est évidemment relatif qu'à l'action Paulienne diri- 
gée contre le débiteur lui-même, ainsi que l'indiquent 
et la place qu'il occupe, et la mention de l'ànnalité de 
l'action. Faut-il maintenant étendre ce qui y est dit à 

conduit. — Je ne crois pas^ du reste, qu'on puisse donner à 
ce texte un effet plus étendu et en conclure que ce bëtiéfice 
existait, mênle à i*égàrd des créanciers postérieurs & la ces^ 
sien. C'est pourtant Fopinioo professée par un auteur alle^ 
mand, Thibaut, que réfute M. de Vangero\^ (§174, rem. 2, 8<*). 
Selon ce dernier auteur, la L. •I, § i, parlerait des créanciers 
qui n'auraient rien reçu par suite de la cession de biens, sans 
doute à raison des privilèges d'autres créanciers, ou pour ne 
pas s'être présentés en temps utile. En supposant tnêiHe que 
les mots a ne quidem ab aliiêj i) traduits atix Bàêiliqueé par : 
d àtrb ôûCaov tivoc, » désignent les créanciers postârieurs, il ne 
faudrait voir là que l'indication historique d'une opinion qui 
. n'avait pas prévalu. M. de Yangerow invoque à l'appui de 
cette doctrine le § dernier du titre De action.^ aux ln»tiiu$€t^ 
qui suppose le bénéfice dé compétence opposé à des créan- 
ciers agissant de nouveau (exinte§ro); et la L. 3,0., De èoti* 
auct, jud,y qui, en parlant de ce même bénéfice, suppose l'ac- 
tion intentée « ex eonUraetu qui bohorum ceerionem arUe^ 
cesiU. » 

(1) Cujas, 06«.,X1I,5. 
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toutepoursuiteexercée contre le débiteur dont les biens 
ont été vendus, à raison de droits antérieurs à la vente ? 
C'est ce que je ne serais pas tenté d'admettre, jusqu'à 
preuve plus formelle ; en effet il n'est nulle part fait 
mention, dans les textes énumérant les personnes à 
qui appartient le bénéfice de compétence, du débiteur 
dont les biens ont été vendus ; il n'est parlé que de 
celui qui a fait cession de biens. 

Un autre effet de la venditio bonorum à l'égard 
du débiteur, effet que la cession de biens permet 
d'éviter, c'est l'infamie qui, avec ses conséquences 
légales, frappe celui dont les bien;s sont ainsi vendus 
sur la poursuite de ses créanciers (Gaïus, II, i5&). Gi- 
céron, dans son plaidoyer pour Quintius, fait de la 
position de ce débiteur un tableau qui n'est peut-être 
pas exempt de quelque emphase déclamatoire (1). 
A raison même de cet effet infamant, le fait de celui 
qui, de mauvaise foi, faisait afficher les biens d'une 
personne dont il se prétendait à tort créancier, don- 
nait lieu à une action d'injures (Gaîus, III, § 220). 

(i) « Quod tanium evenire dedeeus, quœ tanta calamUas 
inveniri foteêt?.., Cujus bonavenierunty.,.i8 non fnodoexnft- 
mero vivorum eœturbatur, sed^ si fieri potesty infra etiam mor- 
tuo$ amandatur;,., huic acerbUsimum vivo videntique funus 
ducitur; si funus id habendum sit, quo non amici conveniunt 
adeœsequias cohonestandas^ sed bonorum empiores, ut car- 
nifiees^ ad reliquias vitœ laurandas et distrtUiendas d (Pro 
Quintio^ c. 45). 
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Par une idée assurément bien peu philosophique, 
les jurisconsultes romains regardaient cette infamie 
comme une conséquence du fait même de la venditio 
bonorum, sans distinguer quelle cause F avait amenée. 
Aussi considérait-on comme frappé d'infamie l'esclave 
héritier nécessaire d'un maître insolvable. En l'insti- 
tuant, le maître évitait à sa propre mémoire l'affront 
d'une bonorum venditio faite sous son nom, et en 
faisait retomber l'ignominie sur son héritier, dont le 
nom figurait dans la vente. Cette idée avait rencon- 
tré des contradicteurs, et comme Gaïus nous l'ap- 
prend, Sabinus refusait d'admettre que dans ce cas 
l'iAfamie dût résulter contre l'esclave institué de la 
vente des biens de la succession poursuivie par les 
créanciers de son auteur. Mais l'opinion la plus sévère 
prévalut. Il fallait que la venditio rendît quelqu'un 
infâme, et l'esclave payait de ce prix sa liberté (1). 

Je ne puis croire cependant que cette infamie se 
produisît contre l'incapable, dans le cas où on en ve- 
nait à la vente de ses biens, faute par lui d'avoir été 
suffisamment défendu. Il s'agissait là d'un citoyen'; 
on devait prendre plus de ménagements qu'à l'égard 
d'un esclave. 

Quant à l'exemption résultant de la cession de 
biens, elle est formellement écrite dans la Const. il, 

(i) « Habet autem hujus infamiœ pretium servus » (Théo- 
phile, De hered. quai, et diff.). 
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d' AlêJEaudi^e^ Ex quib. cans. inf. irrog. : « Debiîbres 
gui bonis cesserint^ licet ex ea cansa bona eoruni 
venierinty infâmes non finnU » J'ai indiqué toutefois 
précédemment qu'une certaine déconsidération peut 
avoir, été attachée à la cession de biens. 

J'indiquerai encore, à titre de détail, que là 6a- 
norum venditio emportait dissolution de la société 
dont faisait partie le débiteur (Gaïus, III, § 154). 

IIL II me reste à considérer les effets de la vente 
à l'égard des créanciers. J'ai déjà indiqué quels droits 
ils conservaient contre le débiteur. Contre Vemptor 
ils avaient des actions utiles pour la fraction que 
celui-ci s'était engagé à payer ; sans doute lés privi- 
légiés avaient action pour le tout« Ainsi, par l'effet 
même du système adopté, toute procédure de contri- 
bution se trouvait inutile. 

Quant aux créanciers hypothécaires, quelle in- 
fluence la vente exerçait-elle sur leurs droits? Les 
textes n'en parlent pas ; et de ce silence il me paraît 
résulter que^ par suite de l'application des mêmes 
principes qu'au cas d'une Véritable succession, les 
droits hypothécaires subsistaient tout eptiers (1). A 
raison du caractère occulte de l'hypothèque romaine^ 
il pouvait y avoir là un grand danger pour Yemptor. 
Le moyen de l'éviter eût été d'obliger les créanciers 
hypothécaires à déclarer leurs droits, à peine de dé- 

(i) C'est ce qu'admet aussi M. Bonjean (Des actiom^ §398). 
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éhéanôe^ dans la le:t vettditionis. AvaitHin eu re- 
cours à ce moyen ? Il est impossible de lé savoir, dails 
le silence absolu des textes. 

3^ COMMENT tk VENDITIO BONOtlÛH CESSA D*âTRË USITÉS. . 

Au temps de Justinien, la vente en masse que je 
tiens de décrire, n'existait plus depuis plus de deux 
siècles; Elle avait disparu en même temps que le sys- 
tème formulaire, et par conséquent au temps de Dio- 
clétien. Quels furent le$ motifs de ce changement? 
Quel rapport existe entre la suppression des formules 
et celle de la venditio ? C'est un poit^t dont il est bien 
difficile de se rendre un compte exact Nous n'avons à 
cet égard d'autres renseignements que ceux que nous 
fournissent Justinien et Théophile . t Sed cum extraor- 
dinariis judiciis po^teritas usa eslj ideo cum ipsis 
ordiriariis judiciis eîiam bonorum venditiones eœ^ 
piraveriint , » disent les Institutes {De successionibm 
sublatis, pr.y Théophile est un peu moins vague et 
rattache la disparition de la venditio bonorum à la 
cessation des conventus, c'est-à-dire des assises 
qu'allaient tenir les gouverneurs de provinces dans 
les diverses parties de leur territoire : « Hodie rero, » 
dit-il dans sa paraphrase, « mmjudicia sint ex- 
iraordimria^ et quùvis tempore exerceàntur, non 
injuria et éonorum f>enditiones in destÊetudktem 
àbietMî. > Maintefl&hl, quel rapport cela «-*t»il 
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avec la manière de vendre les biens du débiteur ? 
Vinnius déclare franchement ne pas l'apercevoir : 
« Quod judiciorum diversilas ad rem prœsentem 
facial^ non video. » L'idée la plus vrai&emblable est 
celle-ci : Quand le magistrat dut connaître du fond 
même des affaires, et non plus se borner à la déli- 
vrance des formules, il fut obligé de rester à sa ré- 
sidence pour être à la disposition des plaideurs, et 
dut cesser ses tournées. Or, la procédure de bono- 
rum venditio exigeait à plusieurs reprises l'inter- 
vention du magistrat ; la suppression des conven^tis 
enleva aux parties la facilité de profiter de sa pré- 
sence pour remplir les formalités prescrites. D'où la 
■ 

nécessité de recourir à une procédure plus simple 
et qui rendît moins nécessaire la présence du magis- 
trat. C'est là l'explication qui me semble la plus 
plausible. Mais il s'en faut qu'elle puisse suffire pour 
lever tous les doutes et faire cesser l'incertitude sur 
ce point. 

§ lU. Bonorum distractio [vente en détail). 

r 

i^ ORIGINE ET CAS d\ppLIGATION DE CE MODE DE VENTE. 

Après avoir mentionné la suppression de la bono- 
rum venditio, Justinien ajoute, pour indiquer le 
système qui la remplaça : « Et tantummodo datur 
officio judicis bona possidere et prout utile eis 
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visum fuerii^ ed disponere. » Le mode nouveau 
rompt l'unité qui existait dans la vente ; les biens 
du débiteur sont aliénés séparément ; on ne s'atta- 
que plus à la personnalité du débiteur, au patri- 
moine dans son ensemble, mais aux biens considérés 
isolément. C'est ce qu'indique bien le mot distra- 
here^ appliqué spécialement à ce mode de vente. 

Ce système ne fut pas d'ailleurs imaginé tout 
exprès pour remplacer la venditio supprimée. Il avait 
ses racines dans le passé; seulement, au lieu d'être 
la règle, il était l'exception. Il se passa donc, pour 
la modification apportée dans les voies d'exécution, 
ce qui se produisit en même temps pour l'organisa- 
tion de l'inâtance, quand lesjudicia extraordinariai 
déjà en usage dans certaines circonstances, se sub- 
stituèrent compléteinent à Y ordo judiciorum. 

La vente des biens en détail avait été autrefois 
une faveur accordée aux personnages considérables , 
aux clarœ personœ , par exemple aux sénateurs et à 
leurs femmes, à qui on avait voulu épargner l'infamie 
qu'entraînait avec elle la venditio bonorum (1). 
Pour y arriver, le magistrat nommait un curateur 
qui vendait en détail les biens du débiteur. Cela 
résultait d'un sénatusconsulte, dont nous ne connais- 
sons pas la date précise, mais qui est certainement 

(i) a TJi honestius ex honU ejus, quantum potest^ cnditiH 
rihut solveretur » ( L. 5 De eurat, fur.). 



\ ' 
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antérieur au jurisconsulte Nératius, lequel vivait 
sous Trajan ; car il en est question dans la L. 9 De 
euraL furioso, tirée des œuvres de ce juriscons- 
suite. Dans cette loi, la vente en détail est indiquée 
comme seulement facultative pour les créanciers, qui 
restent maîtres de choisir entre la venditio et la 
distraeîioj mais sans pouvoir revenir sur le choix 
une fois fait En était-il ainsi précisément pour les 
ctarœ personq^ dont parle Gaïus dans la L. 5 ? J'ai 
peine à le croire, à raison même du motif qui avait fait 
établir à leur égard ce mode de procéder. La me- 
sure devait être impéralive, puisque c'était un moyen 
de protéger leur dignité, de leur éviter Tinfamie. Il 
faudrait supposer alors qu'à l'égard d'autres per- 
sonnes le sénatusconsulte, sans rendre obligatoire la 
distractio per curatorem, permettait cependant d'y 
recourir. Quelles étaient alors ces personnes? c'est 
ce qu'il est impossible de savoir (1). Quoi qu'il en 

(4) J'ai déjà parlé des LL. 6 pr. Db reb, auct. jud,^ et 7, 
§ il , Quih. em caus. in fon. , relatives, la première^ à la vente 
4es biens 4' une hérédité échue à un pupille, la seconde, à la 
vente des biens d'un fou. ?immern pense qu'il s'agitlà d'une 
distractio, et non d'une venditio bonorum, malgré les expres- 
sions de venire et de vendere qui y sont employées. Il paraîtrait 
assez raisonnable, en effet, d'éviter dans ce cas les consé- 
quences préjudiciables d'une vente en masse. Toutefois le texte 
me parait favoriser plutôt Fopinion contraire; c*est ce qu'in- 
dique notamment la comparaison des expressions dû § li de 
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soit^ la vente en détail devint le droit commun et 
remplaça complètement l'ancienne vente en masse. 

9^ FORMES DE LA VENTE ET DISTRIBUTION D13 PRIX. 

La vente des biens était confiée à un ou plusieurs 
curateurs. 11 n'y avait pas lieu, par conséquent, à la 
nomination d^un magister. Gaïus, dans la L. 5 De 
curât, fur. , dit que ce curateur était nommé par le 
préteur ou le président de la province; je serais 
porté . à ajouter, avec la L. 2 pr. De curât, bon. 
dandoj qu'il devait Têtre du consentement de la ma- 
jorité des créanciers. Cela ne peut guère être dou- 
teux sous Justinien, et il en était probablement de 
même auparavant. 

Vraisemblablement, quand la vente devait être 
faite par des curateurs, s'il y en avait eu de nonunés 
auparavant pour l'administration des biens , c'était 
à eux que cette vente était confiée ; et quand la dis^ 
tractio bonorum fut seule usitée , qu'il ne fut plus 
question du magister, les curateurs chargés de l'ad- 
ministration et les curateurs chargés de la vente du- 
rent se confondre; d'autant mieux que les délais entre 
l'envoi en possession et la vente paraissent s'être pro- 
longés beaucoup, et durent, en conséquence, donner 

la L. 7 {bona ejus vendenda) avec telles dn § 10 (ex bonU 
venitat). 
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lieu dans tous les cas à la nomination de curateurs. 
Aussi, dans le Digeste, n'y a-t-il guère de distinction 
faite entre les curateurs chargés d'administrer et les 
curateurs chargés de vendre ; tous sont compris sous 
le nom général de curateurs aux biens. ' - 

Je ne ferai donc ici, quant au mode de nomina- 
tion des curateurs, au partage possible de leurs 
fonctions, à leur responsabilité , que renvoyer à ce 
que j'ai dit précédemment en parlant de l'adminis- 
tration des biens du débiteur. Les mêmes règles me. 
paraissent applicables. Je noterai toutefois spéciale- 
ment la L. 5, indiquant que, même pour la vente 
des biens, les curateurs pouvaient être nommés par 
les créanciers privatoconsilio, sans l'intervention du 
magistrat. Cela modifiait seulement leurs rapports 
avec ceux qui n'avaient pas pris part à lalnomination, 
comme je l'ai indiqué précédemment. La Const. 10, 
§ 1, iDe bon. auct. jud. va même plus loin et paraît 
admettre la vente par les créanciers eux-mêmes. 

La prolongation du délai entre l'envoi en posses- 
sion et la vente résulte de la Const. 10 Z>e bonis 
auct. jud. ^ dans laquelle Justinien donne un délai de 
deux ans, ou même de quatre ans, selon les cas, aux 
créanciers qui ne se seront pas fait envoyer en pos- 
session, pour profiter du bénéfice de cet envoi, et le 
§ 1" ne paraît admettre l'aliénation qu'après l'expi- 
ration de ce délai ; le texte permet toutefois de sup- 
poser que l'autorisation du magistrat pouvait per- 
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mettre la vente après un tenips moins conàdérable. 
La longueur de ce délai s'explique, du reste, par cette 
considération, que, sous Justinien, l'exécution par 
voie de missio m possessionem ne s'appliquait guère 
qu'au cas de défaut du défendeur, et c'est de ce cas, 
en effet , que parle la Const. 1 ; pour l'exécution 
d'une sentence on employait plutôt la voie de la pi^ 
gnoiris capio, de la saisie d'objets particuliers. 

Les créanciers n'ont plus , comme dans la botuh 
rum vendilio , à recourir, pour chaque acte de la 
procédure , à l'autorité du magistrat ; toujours 
faut-il qu'il les autorise à procéder à la vente : la 
Goûst. 10, § 1*% suppose en effet la vente faite 
ex sententia judicis. Quant au mode de vente, 
on ne trouve rien dans les textes; il y avait sans 
doute une grande latitude ; la voie des enchères était 
probablement employée comme pouvant produire un 
prix plus élevé ; mais aucun texte ne l'exige et ne 
prescrit la vente à l'amiable. 

L'argent provenu de la vente était naturellement 
employé au paiement des créanciers ; c'était aux cu- 
rateurs qu'ils devaient s'adresser à cet effet ;. ils 
avaient contre eux, selon les cas, l'action de man- 
dat ou de gestion d'affaires, ou une action in faclum^ 
d'après les mêmes distinctions que j'ai indiquées 
au sujet des curateurs chargés d'administrer. Les 
créanciers privilégiés étaient payés d'abord, les autres 
au prorata de leurs créances. Je n'ai pas d'ailleurs à 
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énumérer ces divers privilèges, ludiques pour la plu- 
part au titre 0e reb. auct. jud. , au Dig. (LL. 17-24 ; 
26 ; Su ; 87 ).^ L'ordre des privilèges se règle 
d'après la faveur due aux créances qu'ils garantis- 
sent, ex causa ; entre diverses créances privilégiées 
au noiâme titre, il y a concurrence (L. 32), Il ne s'a- 
git là, du reste, que des véritables privilégia du 
droit romain , ne conférant qu'un droit de préférence 
• entre les chirographaires, et qu'il faut bien distin- 
guer des hypothèques privilégiées. 

Si , après le paiement des créanciers qui se sont 
présentés , il restait quelque chose du prix obtenu 
parla vente des biens, la Const. 10, § 1*^', De bon. 
aiicL jud. prescrit de déposer l'excédant au trésor 
de l'église; dès notaires' (faftw/artî) rédigent un acte 
pour constater ce dépôt sur l'attestation de celui 
qui a.fait la vente. Les créanciers qui se présenteront 
plus tard, après avoir justifié de leurs titres devant 
le magistrat , se faisaient délivrer ce qui devait leur 
revenir par les trésoriers de l'église. S'il ne se pré- 
sentait pas de créanciers, le débiteur pouvait sans 
nul doute réclamer cet excédant. 

Dans tous les cas d'ailleurs, et quel que fût le pro- 
d«it de la vente , il devait être déclaré devant le dé- 
fenseur de la cité. Cette déclaration devait être par 
lui enregistrée (actu iniervenientibus inswuari) en 
présence des notaires et du trésorier de l'église, s'il 
y avait un excédant de prix à déposer. Celui qui avait 
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fait la vente devait auparavant jurer sur l'Évangile 
l'avoir faite au prix le plus élevé qu'il avait pu t?oa*- 

ver (1\ 

Quand d'ailleurs on prévoyait que, pour paye les 
créanciers, il n'était pas nécesaftire d'aliéner uiu sles 
biens, la vente, du moins dans les deniers temps, 
n'était autorisée que jusqu'à due concurrence (L. 6, 
§ Û, C, Oe kis qui ad ecctes. (Léon). —Nov. 53, 

J'ajoute enfm que la Const. 10, § 1, />6 bon. auoL 
jwi.^ autorise d'autres modes d'aliénation que la 
vente (â) . Môme la division des biens entre les créan- 
ciers paraît admise sous Justinien (3). Mais proba- 
blement ce n'était qu'à défaut d'acheteurs qu'on re- 
courait à ce moyen (4). 

Quant aux actions du débiteur, c'est en les exer- 

{\ ) « Q\àod neqi$B per griittiam emptoris^ vêl êju$ ad fueiii 
r06 jure eeBtiams trgmfurantto', nec ntUqw;^ ddq inUrvtnienU^ 
ttdnortm juêto pretio rerum quantilatem acceperit, $ed eam 
quam rêvera cum omni studio potuerit inveniref) (L. JO, § 1 
m /îne, C, De bon. auct, jud,). 

(2) « Si,., vel ex $ententiajudiciê ree vendiderunt^ vel alio 
quocumque legitimo modo omne jus quod in iisdem rébus ha'" • 
bere noscuntur in alias personas traiMtulerint. » 

(3) Bona... a ereditoribus possideaniur^ wl disircûiantur^ 
f}el inter eoi dividantur (Instit., De keredum quahUUe et diff., 

§1). 

(4) Nov.4, c. 3. 
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çant que les créanciers en tiraient parti ; c*était au 
curateur que ce droit appartenait. A cet efifet, le 
préteur lui donnait des actions utiles (1). 

3<* EFFETS DE LA VENTE. 

Le caractère tout spécial de la venditio a com- 
plètement disparu. Il ne s'agit plus ici d'acquisition 
à titre universel ; chaque acheteur est un acquéreur 
à titre particulier, débiteur à ce titré du prix de la 
vente. Quant aux questions de garantie, il y aurait 
lieu, je crois, d'appliquer ce que je dirai plus tard 
au sujet du pignus in causa judicati captum. 

A regard du débiteur, l'effet infamant de la ven- 
ditio n'existait plus, quoique cependant sa réputation 
souffrît quelque atteinte (2). 11 n'y avait d'ailleurs 
aucune raison pour le considérer comme libéré ; il 
restait donc tenu de tout ce qui n'aurait pas étépayé. 
Mais à un point de vue opposé, malgré les différences 
entre la venditio et la distraction celle-ci avait pour 
effet, comme la première, de priver le débiteur de 
toute action ex ante gesto. Cela ne pouvait plus tenir 

(i) Ulp., L. % § 1, De eur. bon, dando. 

[i) C'est ce qui résulte des textes qui indiquent, sous ce rap- 
port, Teffet favorable de la cession de biens, et notamment de 
la Oonst. 8, de Justinien, d'aprè:; laquelle elle a lieu tiUva 
ixiitimaêioM. 
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à Touverture de la succession, mais «ela résultait dç 
ce que tous ses droits avaient été compris dans l'en- 
voi en possession, qui en attribuait l'exercice aux cu- 
rateurs. Ce point avait été décidé, avant que la éowo- 
rum distraclio devînt le droit commun, par un rescri 
de Mârc-Aurèle et Vérus (L. & De cur. bon. dand.). 

La vente en détail entraînait d'ailleurs, comme la 
vendiiiOj dissolution de la société dont faisait partie 
le débiteur (§ 8, Inst. , De societate). 

A l'égard des créanciers hypothécaires, la vente 
me paraît sans influence ; si donc elle n'a pas été 
faite par le premier créancier hypothécaire, les hy- 
pothèques subsisteront. Ainsi, ce ne serait qu'a- 
près avoir désintéressé les créanciers hypothécaires 
que les curateurs auraient pu vendre les biens hy- 
pothéqués. Si le créancier hypothécaire avait vendu 
et que le prix excédât sa créance, il aurait dû 
sans doute remettre l'excédant aux curateurs pour 
être distribué. Les textes sont d'ailleurs complète- 
ment muets sur ces divers points. 

Les deux sections qu'il me reste à parcourir main- 
tenant se rapportent à dfes matières spéciales, mais 
dont l'étude me paraît nécessaire pour compléter 
mon sujet, tel que je le conçois. Toutefois, comme 
ces matières seraient assez vastes pour donner lieu à 
des dissertations spéciales, je ne les étudierai pas 
dans tous leurs détails, tout en essayant d'en donner 
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une idée complète* Ces deux matières sont la sépa<* 
ration des patrimoines et l'action Paulienne : la pre- 
mière, une restriction; la seconde, une extension 
de rexéoution sur Tensemble des biens du débi- 
teur. Ces théories répondent à cette question : A quels 
biens s'appliquera renvoi en possession ou la vente? 
Mais précisément coibme elles ne se rattachent pas 
spécialement à T envoi en possession ni à la vente, 
comme d'ailleurs il y a là des principes spéciaux à 
exposer, j'ai dû traiter ces deux points dans des sec- 
Monsf spéciales, qui formeront comme un appendice 
du chapitre que j'ai consacré aux voies d'exécution 
sur l'ensemble du patrimoine, 

SECTION IV. 

SÉPARATION DES PATRIMOINES- 



Dans le mode d'exécution que je viens d'étudier, 
le patrimoine du débiteur est considéré comme com- 
posant une seule masse sur laquelle viennent exer- 
cer leurs droits çoncupremment , sauf toutefois les 
causes de privilège^ tous les eréàneiers de ce débi- 
teur, sans distinguer l'origine de leurs créances. Telle 
est la règle; mais on peut s'en écarter, distinguer 
les divers éléments dont se compose ce patrimoine, 
et considérer chacun de ^es élénoents comme le gage 
spécial des créances qui s'y rattachent, hQ cas le plus 
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ordinaire où cette division sera possible est çeluî oih 
par suite de succession 9 deux patrimoines jusque-là 
distincts et séparés viennent à se réunir* Si les choses 
suivent leur cours naturel, ces deux masses n'en fe- 
ront plus qu'une désormais, et sur cet ensemble de 
biens les créanciers du défunt et de l'héritier viendront 
sans distinction poursuivre le paiement de ce qui leur 
est dû. S'il y a lieu à envoi en possession des biens 
de l'héritier débiteur, tous en profiteront également ; 
si la vente suit l'envoi en possession, tous seront 
payés dans la même propoi:tion. Mais cette confusion 
peut, selon ,Ies circonstances, préjudicier à divers in-» 
térêts. Si chacun des deux patrimoines réunis pré- 
sentait un actif supérieur au passif, peu importe leur 
réunion. Mais il est possible que, tandis que le dé- 
funt était solvable, son héritier ne le soit pas, et même 
que tous deux étant insolvables l'héritier soit encore 
plus -obéré que ne l'était le défunt. Dans ce cas, les 
créanciers du défunt auront à souffrir de leur con- 
cours avec ceux de l'héritier. Si, au contraire, l'hé- 

• 

ritier étant solvable, le défunt ne l'était pas, 'cet héri- 
tier aura à souffrir de l'acquisition de cette succession ; 
et la perte s'étendra à ses créanciers, si, dans le pa- 
trimoine du défunt, le passif l'emporte tellement sur 
l'actif que l'héritier, par suite de la réunion de ces 
dettes et des siennes propres, devienne égalenient 
insolvable. Il pourra encore y avoir perte pour les ' 
créanciers de l'héritier si, le défunt et l'héritier 
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étant tous deux insolvables, la proportion dans la- 
quelle le passif excède Tactif est plus forte dans la 
succession que dans le patrimoine de leur propre dé- 
biteur. 

Le moyen d'obvier à ce danger, c'est d'en faire 
disparaître la cause, de ne pas tenir compte de cette 
réunion qui s'est opérée, et de régler les divers inté- 
rêts engagés comme si les deux patrimoines étaient 
restés distincts, en sorte que les créanciers du défunt 
soient envoyés en possession seulement de ce qui ap- 
partenait au défunt, mais aussi y soient envoyés seuls, 
et qu'il en soit de même réciproquement pour lés 
créanciers de l'héritier ; en un mot, c'est de séparer 
les deux patrimoines. On voit dès lors que la sépara- 
tion des patrimoines n'est autre chose qu'une excep- 
tion aux deux règles qui dominent la théorie étudiée 
jusqu'ici, à savoir que l'envoi en possession a lieu 
sur tous les biens du débiteur et qu'il a lieu pour tous 
ses créanciers (1). 

(1) Le rap|K)rt de cette maticic avec le sujet que je traite nie 
parait manifeste, surtout en droit romain. SMt fallait invoquer 
des autorités à Tappui de celte connexité que je crois exister, 
je m^'en référerais au Digeste, qui place ce Titre Des séparations 
au milieu de ceux qui sont relatifs aux voies d'exécution, et au 
r.ode, qui en traite dans le Titre même où il est question de la 
vente des biens (Liv. VII, Tit. 72). 

Tel était aussi Tordre suivi par Ulpiçn dans son Commen- 
taire de TEdit, et par Julien dans son Digeste, et il est aisé de 



— 249 — 

J'ai indiqué quelles circonstances pouvaient prin- 
cipalement donner lieu à la séparation des patrimoi- 
nes ; il n'en résulte pas que le droit romain ait admis 
dans tous ces cas ce bénéfice au profit de tous les in- 
téressés. Il y a, comme on le verra, d'importantes dis- 
tinctions à faire. J'ai voulu seulement indiquer d'une 
manière générale, les divers intérêts auxquels la sépa- 
ration des patrimoines pouvait porter secours. J'a- 
jouterai que dans le droit romain, des situations ana- 
logues à celle qui résulte d'une succession pouvaient 
se produire à l'occasion des pécules appartenant aux 
fils de famille et donner lieu également, dans certains 
cas, a une separatio bonorum. 

Ce bénéfice de la séparation des patrimoines n'est 
pas d'ailleurs une création du droit civil, mais un 
tempérament apporté par l'équité prétorienne aux 
conséquences rigoureuses des principes du droit 
civil. Quant à l'époque précise où il fut introduit, 
c'est ce qu'on ne saurait déterminer ; cette théorie 
fut, du reste, successivement développée par le droit 
prétorien. 

Pour embrasser l'ensemble de cette matière, j'exa- 
minerai successivement : 

lo Les cas où le droit romain admettait la sépara- 
tion des patrimoines ; 

s^en convaincre en comparant les inscriptionê des fragments 
tirés de ces ouvrages dans les titres Quibuê ex eauêiê inposses- 
êianem^ Dé rébus auet. ;W., De eepar.. De eurat. bon. dando. 
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2^ Les formes dans desquelles elle s* obtenait ; 
Zl* Les effets qni en résultaient ; 
le Les circonstances qiflf faisaient perdre ce béné- 
fice;. 

§ Y^, Divers cas de séparation des patrimoines, 

1« SÉPARATION DANS l'iNTÉrÊT DES CREANCIERS DE LA SUC- 
CESSION. 

C'est principalement dans Tintérêt des créan- 
ciers du défunt que fut admise la séparation des pa- 
trimoines. Leur situation est, en effet, bien favo- 
rable ; ils ont contracté avec un débiteur sur lequel 
ils comptaient, et leurs droits se trouveraient com- 
promis, non par suite de Tinsolvabilîté de leur dé- 
biteur, contre laquelle on pourrait leur reprocher de 
ne pas s'être mis en garde, mais par suite de l'in- 
solvabilité de l'héritier de leur débiteur, avec qui ils 
n'ont aucune relation ; il serait assurément fort in- 
juste que ce fait, qu'un insolvable succède à leur dé- 
biteur, pût leur préjudicier, et le préteur ne faisait 
qu'obéir aux exigences de l'équité en admettant ces 
créanciers à se payer sur les biens du défunt sans 
avoir à craindre le concours des créanciers de P hé- 
ritier, à qui ils laissaient d'ailleurs le patrimoine tout 
entier de leur propre débiteur. C'est ce qu'lUpien 
expose fort bien dans la L. 1, ^ 4, De separ. ^ 

Le bénéfice de séparation ç^i accordé nan-^©ule- 
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ment aux créanciers purs et simples, mais même aux 
créanciers à terme ou sous condition, ainsi que nous 
l'apprend Papinien, L. 4 pr. On a vu précédem- 
ment que les opinions paraissent avoir été divisées 
quant à la possibilité d'envoi en possession des créan- 
ciers à terme ou conditionnels. La possibilité d'obte- 
nir la séparation ne pouvait faire de doute dans l'opi- 
nion qui admettait d'une manière générale l'envoi en 
possession; et il se pourrait même que l'opinion cour 
traire n'appliquât pas sa doctrine quand il s'agissait 
d'obtenir la séparation, à raison du danger particu- 
lier qui menaçait les créanciers et des motifs d'équité 
qui demandaient qu'on les protégeât (1). 

(I) Cujas {R^p. de Papin*, liv. {% sur celte loi), qui n'ad- 
met pas en général d^envoi en possession pour les créanciers à 
terme ou conditionnels, ou qui, du moins, ne l'admet que 
»ine effectu, pense qu'il aura lieu ici , et pour une raison par- 
ticulière. D'après sa doclrinë, l'envoi en possession est possible 
quand celui qui le réclame a le droit d'exiger caution du dé- 
biteur : c'est pour cela que l'envoi est accordé aux légataires 
à terme ou sous condition ; il en sera de iilême, et pour ce 
mêr^^e motif, en faveur des créanciers quand Théritierest sus- 
pect : la L. 3t De rébus aucL jud, donnait alors sans distinc- 
tion le droit d'exiger caution de cet hériti<3r. Or, c'est préciâé- 
ment ce qui a lieu ici; l'héritier est suspect, puisque la sépa- 
ration des patrimoines est utile : donc la caution peut être exi- 
gée, et les créanciers conditionnels ou à terme ont à cet égard 
un droit actuellement exigible qui leur permet de réclamer le 
bénéfice de l'envoi. Selon Cujas, ces niul^ acautione communi 
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Ce n'était pas, du reste, seulement aux CTéanciers 
du défunt qu'était accordé le bénéfice de séparation, 
mais d'une manière plus large aux créanciers de la 
succession ; ce qui com,prend les légataires. Le droit 
de demander \di separatio bonorum leurost, en effet, 
formellement reconnu (1). Sans doute il n'y a pas ici 
des raisons aussi graves que lorsqu'il s'agit d'éviter 
une perte ; il est naturel cependant que la succession 
n'arrive à l'héritier que déduction faite des legs qui 
la grèvent, et que la volonté du défunt soit respectée, 
tant qu'elle n'a d'effet que sur la succession (2). 

La séparation est possible malgré la complication 
qui résulte de ce que l'héritier a eu lui-même un suc- 
cesseur. Ainsi Prirmis a eu pour héritier Secundus'^ 
qui a lui-même pour héritier Terlius. Les créanciers 
de Primus pourront d'abord, comme étant devenus 
créanciers de Secundus, demander, en même temps 
que les créanciers personnels de Secundiis, la se- 

eensuletur x> de la L. 4, feraient prëcisément allusion à cette 
caution qui peut être demandée. Je croirais plutôt que Papi- 
nien a voulu dire tout simplement qu*il y avait lieu d'accor- 
der aux créanciers à terme ou conditionnels la même protec- 
tion qui est donnée, au moyen de la séparation des patrimoines, 
aux autres créanciers. 

(i) L. 6pr., de Julien, h. t. — L.4,§1,dePapinien,eo(/em; 

(2) Cette séparation était accordée d'ailleurs quels que fus- 
sent les créanciers de Fbétiitier, alors même que ce ferait le 
fisc ou unmunicipe (L. 1, §4f b# t.). 
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paration contre les créanciers de Ter tins (1). Et 
de plus , ces créanciers, de Primas trouvant que 
la succession de Secundus est mauvaise, peuvent 
même demander la séparation du patrimoine de Pri- 
mus contre les créanciers de Secundus et de Tertius. 
Ainsi, tant qu'il ne se sera pas produit un de ces 
faits qui s'opposent, comnie on le verra plus tard, 
à l'obtention du bénéfice de séparation, la seule in- 
volution de plusieurs successions ne sera pas un 
obstacle. — H n'y a pas d'obstacle non plus danç 
le fait de la confusion résultant de la succession. Ainsi 
c'est uii débiteur principal qui succède à sa caution : 
l'extinction du cautionnement n'empêchera pas le 
créancier de demander la séparation, comme créan- 
cier de la caution, contre les créanciers du débiteur 
principal (2) . On sait, en effet, que la confusion ne 
produit pas d'une manière absolue l'extinction de la 
créance et qu'en général on repousse toutes les con- 
séquences de cette extinction qui conduiraient à une 
injustice ; or, il en est ainsi dans le cas que j'examine. 



(i) La L. i, § 7, admet les créanciers de la personne qui a 
recueilli la succession d'un impubère en vertu d'une substi- 
tution pupillaire. Le même droit est aussi reconnu aux créan- 
ciers du père. 

{2) L. 5 pr. hoc titulOy de Papinien : uNeque enim ra- 
tio juris quœ causam fidejussionis propter principalem oUi- 
gationem quœ major fuit exclusit^ damna débet adficere credi- 
torem^ qui $ihi prospexerat* » 
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Enfin la séparation peut être obtenue, même par 
un des héritiers du débiteur, pour la part pour laquelle 
la confusion ne s'est pas opérée (Const. 7 De bon. 
aucLjud.). 

Ce cas delà separatio bonorûm au profit des créan- 
ciers et légataires est de beaucoup le plus important ; 
il a subsisté jusque dans notre droit, et doit se rencon- 
trer dans toute législation. Les autres cas, au con- 
traire, sont spéciaux au droit romain. 

2° SÉPARATION DES PATRIMOINES DANS l'iNTÉRÊT 

DE l'héritier. 

L'acceptation d'une succession peut produire une 
perte toutes les fois' qu'est admis le principe que 
l'héritier est tenu d'unp manière absolue des dettes 
du défunt, alors même qu'elles excéderaient l'actif 
de la succession; qu'il en est tenu, en un mot, 
comme de ses propres dettes,, Or, ce principe exis- 
tait en droit romain. Résulte-t-il de là nécessai- 
rement que la séparation des patrimoines ou un 
avantage analogue doive être accordé à l'héritier? 
Cela n'est pas nécessaire dans une législation qui 
admet tqut' héritier à répudier la succession. Mais 
upe législation qui, comme celle de Rome, recon- 
naît des héritiers nécessaires, ne peut guère les 
priver d'un moyen d'empêcher que les dettes héré- 
ditaires n'entament leur propre patrimoine. De là le 
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bénéjfice de séparation accordé par le préteur à l'es- 
clave affranchi par testament et héritier nécessaire de 
son Dfiaître. Delà le bénéfice d'abstention, différent à 
plusieurs égards, mais tendant au même but, re- 
connu au fils "de famille, héritier sien et nécessaire 
du père sous l'autorité de qui il était. 

Le bénéfice de séparation pour l'affranchi héritier 
nécessaire est indiqué par Gaïus (II, §§ 154 et 1 55) ; 
par Ulpien ,(L. i, § 18, De separ. ) ; par Justinien 
{Inst., Liv. II, tit. 19, §1). 

Quant au bénéfice d'abstention , Gaïus en parle 
aux §§ 158-160 du Liv. II; Justinien, dans ses 
Institutes, au § 2, liv. II, tit. 19. Il procure au fils 
de famille, qui ne s'est pas immiscé dans les biens 
de la succession, l'avantage d'être considéré en fait, 
à l'égard des créanciers, comme n'étant pas héri- 
tier, bien que cette qualité lui appartienne en droit. 
Il produit des effets plus complets encore que le bé- 
néfice de séparation. — Au temps de Gaïus, ce béné- 
fice appartenait également à la femme in manu et aux 
hommes libres in mancipio, quoique ces derniers fas- 
sent <ies héritiers nécessaires comme les esclaves, et 
non des héritiers siens et nécessaires comme les fils 
d ) famille. 

C'était une question controversée entre les jùris- 
c onsultes que de savoir si le bénéfice d'abstention de- 
• /ait profiter à l'héritier substitué pupillairement à l'hé- 
ritier sien. Julien et Javolenus admettaient l'affirma- 
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tive ; mais Marceliqs et Ulpien soutenaient l'opinion 
opposée (1). 

Je ne crois pas avoir à parler ici du bénéfice d'in- 
ventaire, non pas parce que le nom de séparation 
des patrimoines n'est pas employé ( peu importerait 
le nom si les choses étaient les mêmes) ; mais je ne 
crois pas qu'il résulte du bénéfice d'inventaire, tel que 
l'organise Justinien, une véritable séparation des pa- 
trimoines. Rien n'indique, en effet, que les créanciers 
du défunt fussent réduits par là à poursuivre seule- 
ment les biens du défunt et non ceux de l'héritier. 
L'héritier n'est tenu envers eux que jusqu'à concur- 
rence de la valeur des biens de la succession ; mais 
il n'y a qu'une restriction apportée à la somme que 
les créanciers peuvent réclamer, sans qu'il y ait rien 
de changé aux moyens qui leur sont donnés pour se 
faire payer : cela n'a pas trait aux voies d'exécu- 
tion. 

La séparation est encore accordée, dans l'intérêt 
de l'héritier, au cas où l'héritier fiduciaire n'a accepté 
l'hérédité qu'il devait restituer que sur l'ordre du 
magistrat. S'il arrive ensuite que la restitution ne 
puisse avoir lieu, il serait injuste que cette adition 
faite par l'héritier contre son gré pût lui préjudicier. 

t 

(4) L. 42 De acquir. heredit,; L. 28 De rébus auct, jud. 
Je ne crois pas d'ailleurs pouvoir, sans m'écarter de mon 
sujets entrer dans la discussion de ces textes. 
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Les créanciers du défunt ne peuvent donc faire vendre 
que ses biens, comme s'il n'y avait pas eu accepta-- . 
tion. C'est ce qu'avait décidé un rescrit d'Antonin 
(L. 1, § 6, h. t.). 

Enfin on peut rattacher à la même .idée le bénéfice 
de séparation que la L. 6 , § 1 , accorde au patron 
quand son affranchi à qui il succède avait accepté 
une succession mauvaise ; le patron obtiendra donc 
la séparation contre les créanciers de la personne à 
qui avait succédé son affranchi. Cette décision avait 
sans doute été introduite par interprétation des ju 
risconsultes et n'était pas indiquée dans l'Édit; cai 
la L. 6, § 1, est une réponse donnée par Julien a' 
sujet d'une affaire dans laquelle il avait ét^ consulté, 
et il motive sa doctrine en disant : « Non est iniqmm 
succurri patrono. » 

3"* BBNÉF1CB DE SEPARATION AU PHOFiT DES CRÉANGIBBS 

DE l'héritier. 

En général, la séparation n'est pas admise dans 
ce cas. En effet, la situation des créanciers de l'hé- 
ritier diffère bien de celle des créanciers du dé- 
funt. Les créanciers qui ne se font pas donner dqs 
sûretés spéciales ne. peuvent empêcher leur débi- 
teur de contracter de nouvelles dettes, et c'est en 
définitive une obligation contractée que l'accepta- ' 
tion d'une mauvaise succession. Ces créanciers ont 

17 



'* 
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«uivi la foi de leur débiteur; ils n'ont pas à se 
plaindre si ses actes compromettent leurs droits, 
ou du nioins ils n'ont d'autre ressource que celle de 
faire révoquer les actes faits en fraude de leurs droits, 
au moyen de l'action Paulienne que j'examinerai 
bientôt, et encore cela n'étaît-il pas facilement ad- 
mis par le préteur (1). 

Toutefois, dans un cas favorable, le droit romain 
lidmettait exceptionnellement les créanciers de l'hé- 
ritier à demander la séparation des patrimoines 
contre les créanciers du défunt; c'est au cas, que j'ai 
déjà indiqué, où les circonstances rendent impossible 
1^ ç^titiitiftq^T 4^une hérédité fidéicommissaire que 
l'héritier fiduciaire avait été contraint d'accepter en 
vue de cette restitution : l'héritier peut alors deman- 
der la séparation, et s'il ne le fait pas, ce droit est 
reconnu aussi à ses créanciers (2). 

4<^ SÉPARATION HBLATIVS AU PECULE. 

Les fils de famille, qui d'abord ne pouvaient être 
propriétaires, obtinrent ensuite un droit de propriété 
sur les biens qu^ils acquéraient à l'occasion du service 
militaire et qui formait leur pécule castrens ; on sait 
d'ailleurs que les fils de famille pouvaient s'obliger civi- 

{^) L.l,§§âet6, d'Ulpien, h.t. 
{2)L,l,§6,k. t. 



— 259 — 

lement : si, à raison de ces obligations, le pécule cas^ 
trens était mis en vente par les créanciers, ceux dont 
les créances se rattachaient à la même source que ce 
pécule, les castrenses creditores^ ne devaient-ils pas, 
de préférence aux autres, être payés sur ce qui pro- 
venait de ces biens? On l'avait admis, par suite de 
cette idée qu'ils avaient contracté en vue des bona 
castrensitty et la séparation s'opérait entre les deux 
classes de créanciers. Toutefois, on n'admettait pas 
au bénéfice de séparation les créanciers qui, à raison 
du profit retiré par le père des obligations contrac- 
tées avec eux, avaient contre lui une action de in rem 
verso; comme ils avaient une autre ressource, ils 
devaient attaquer le père, sans venir concourir avec 
les créanciers qui ne pouvaient obtenir leur paiement 
que sur les bona castrensia. C'est du moins l'opi- 
nion qu'admet Ulpien (L. 1, § 9, h. t.). Du reste,, il 
n*y avait pas ici de séparation possible quant aux 
biens; car, à Tépoqued' Ulpien, de qui vient ce texte, 
les fils de famille n'avaient d'autres biens que leur 
pécule ca^trens. Aussi M. de Vangerow ( § 242 ) 
dit-il qu'il y a moins un véritable bénéfice de sépa*^ 
ration qu'une détermination du rang des créan- 
ciers (1). 

(i) On peut mentionner encore une sorte de séparation à 
laquelle donne lieu Taction tributoire : si un esclave fait avec 
son pécule deux commerces séparés, ou même a deux établis- 



— >260 — 



§ II. Formet à suivre pour obtenir le bènéfiet 

M 

de séparation. 

c Sciendum est separationem solere impetrari 
décréta prœtoris^ » dit la L. 1 gr. De séparât. 
C'était donc au préteur qu'il fallait s'adresser, et par 
conséquent dans les provinces au président Le mot 
decretum indique que le magistrat ne statuait 
que cognita causa (1). Il faudra examiner en effet si 
celui qui demande la séparation a qualité pour le 
faire, si cette séparation des patrimoines est encore 
possible, s'il n'y a pas de déchéance encourue. La 
L. 1, § 14, porte que l'examen de tous ces points 
appartiendra au préteur ou au président et n'appar- 
tiendra à aucun autre. Pothier en conclut qu'il ne 
pouvait pas y avoir à ce sujet de délégation ; mais j'ai 
peine à adopter cette idée : la délégation est admise 

sements distincts pour une même branche de commerce, il 
faut ienir compte séparément de la partie du pécule afférente 
à chacun de ces commerces ou de .ces établissements, pour en 
faire profiter seulement ceux dont les créances s'y rattachent 
(L. 5, §§ 15 et i6, De trib. aci.}. Il n'y a pas là^ du reste, 
une véritable séparation des patrimoines, mais seulement un 
mode de calculer le montant de Faction qui sera donnée 
contre le maître. 

(1) C'est ceque dit ailleurs la Const. S, de Gordien, De bonù 
auct, jud.' 



_ » 
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pour tous les actes que le magistrat fait en vertu de 
sa juridiction et n'est impossible que pour les droits 
qu'il tient d'une loi spéciale (1). Or, le droit d'ac- 
corder la séparation rentre dans la première catégo- 
rie. Le texte indiqué signifie, je crois, que pour la 
discussion des divers points dont il s'agit il n'y a pas 
i intenter une action spéciale, lûais que ce sera au 
magistrat appelé à accorder la séparation à les exa- 
miner lui-même. • 

La séparation des patrimoines n'a pas d'ailleurs 
besoin d'être demandée par l'unanimité des créan- 
ciers, quand ce sont les créanciers qui ont intérêt à la 
demander. En eSet, la L. 1, § iO, suppose qu'une 
partie des créanciers suit la foi de l'héritier. Ceux-là 
seront nus sur le même rang que les créanciers per- 
sonnels. Les autres pourront demander la séparation 
et en profiter. La séparation des patrimoines, en droit 
romain, a un caractère collectif, en ce qu'elle n'a pas 
lieu pour tel ou tel objet, mais pour l'ensemble des 
biens ; en ce qu'elle produit ses effets contre tous les 
créancier^ de l'héritier et non pas contre un seul ; en 
ce qu'aucun droit de préférence n'en résultait entre 
ceux qui l'obtenaient. Mais, d'un autre côté, ceux-là 
seuls en profitaient qui ne voulaient pas suivre la foi 
de l'héritier. Ceux qui Vacceptaient comme débiteur 
n'étaient plus considérés comme créanciers du dé- 

(I) L. 1 pr. De o^« ejiM eut vMiiià, e$t jurisd. 
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fûnt; fien m les distinguait déê eréâlicieri âe rMftL 
tièf. Or, à cepoi/jtdevue^ il edt vrai de dire c(uè celt» 
séparàtioti profltd à tous ccu^« non pas qui ont étâ^ 
mais qui sont demeuréSi créanciers du défunt* — Reëtâ 
\A question de savoif' si la séparation demandée pâî 
tifi de» créanciers profitait, comme Fènvoi 611 pdsàeS^ 
«ion, à tous les autres, pourru que ceux-ci n'y eussent 
pàô renoncé en suivant la foi de l'héritier; ou s'il faU 
lait une demande individuelle dé chacun dtê ùtéM* 
tiètÉ qui voulaient eii profiter. Sur ce poifit leà testes 
né s'expliquent pas^ Ilâ suppôkëïit toujours âéà (stéàii^ 
elers agissait de tohtm. Et comme il y à là un bé^ 
lléficé, qu'il peut y avoir deil catidës de déébéAâei 
^écialés ft éhâque créancier, què d'ailleurs on étftil 
C6nâidérê comme y renonçant qûaiid oiî laissait èxpl* 
ftt m certain laps de temps, je croirais tolontiôf» 
éftJté chacun des créanciers devait ftu moifaS maîiifês-i 
tëi* son inténtioîi à cet égard. 

J'indîqueral ici un poilit Spééial àU béïiêficê d'ab- 
stention. A la diÉTérencé du bénéfice dé sépatatioii, il 
fi'avait pas besoin d'être demandé. Il stïflisaiti poûf 
que l'héritier sien en profitât, qu'il se gardât d* S'im- 
miSi^êr dans les biens de la succession. Même si Fhé- 
Hlier était mineur, il pouvait se faire réstittîer in in^- 
tegrufn côtttre sort immixtion. 
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§ III. Ef(tXê de la séparation des patrimoines. 



Par la séparation deux patrimoines se trouvent 
distingues là où, en réalité, il n'y en a qu'un seul. 
Il y aura donc deux envois en possession, deux 
ventes séparées. La seule dérogation est dans la dis- 
tinction de deux masses. Une fois cette distinction 
faite, les choses suivent la marche ordinaire. J'aî 
indiqué plus haut, d'après la L. 1, § 10, que la di- 
vision était parfaitement tranchée. Quand la sépa- 
ration avait lieu au profit des créanciers du défunt, 
ceux qui en avaient profité venaient seuls sur les biens 
du défunt, comme s'ils avaient été les seuls créan- 
ciers, sans qu'on eût à tenir compte en rien des au- 
tres créanciers du défunt, qui, ayant suivi la foi de 
l'héritier, étaient assimilés aux créanciers person&els 
de celui-ci (1) . 

D'un autre côté, les créanciers de l'héritier ve- 
naient seuls sur les biens de celui-ci. — Quant aux lé- 
gataires, la séparation ne les faisait pas concourir 
avec les créanciers : ce n'était qu'après les créanciers 

(i) En œk, je crois, est U différence da droil français«^« 
à indn avis, le bénéfice de séparaticm ne peut Jamtis pracnMr 
l«s crétacierB {dos qn'ÛB n'enraient m sans la mort de imr 
débiteur. 
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payés qu'ils venaient à leur tour sur les biens du dé* 
funt (L. 7i, § 1 ; L. 6 pr., h. t.). 

Mais si les créanciers d'une des deux niasses se 
trouvaient entièrement payés , ce qui restait profi- 

m 

tait-il à l'autre masse ? 11 faut distinguer. Si le paie- 
ment des créanciers du défunt et des légataires qui 
avaient demandé la séparation n'épuisait pas entière- 
ment la masse, les créanciers de l'héritier profitaient 
de ce qui restait ; en effet, il serait singulier que le 
fait des créanciers de la succession qui ont demandé 
la séparation, pût nuire aux créanciers de l'héritier 
quand les autres n'y ont d'ailleurs aucun intérêt (1). 
Mais en est-il de même au cas inverse? Quand les 
créanciers de l'héritier auront été payés, les créan- 
ciers de la succession qui ne l'ont pas été, intégrale- 
ment pourraient-ils poursuivre les biens de l'héritier? 
Papinien l'admettait (2); mais cette opinion était cri- 

(1) L. 1, §17, h. t. N'y a-t-il pas, d'ailleurs, dans la sup- 
position même de cet excédant un argument à Tappui de l'idée 
que la venditio pourrait être faite pour un prix supérieur au 
montant des créances? En effet, la L. 1, § i, indique qu'ha- 
bituellement la venditio bonorum était la suite de la separatio 
obtenue. 

(2) L. 5, § 2, h. t. Ce n'est toutefois qu'avçc une certaine 
réserve qu'il émet cette opinion. Au contraire, il ajoute plus 
loin, dans l'hypothèse inverse : aQuod sine dubio admittendum 
e$t cirea creditores heredis^ dimissù hereditariù» » — 11 ne 
peut d'ailleurs être question ici des légataires : l'héritier n'était 
pas tenu d'acquitter les legs ultra virei. ^ 
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tiquée et repoussée par Paul et par Ulpien, qui, se 
fondant sur ce que les créanciers du défunt ont volon- 
tairement demandé à être considérés comme créan- 
ciers de la succession et non de l'héritier, ne les 
admettent pas à revenir sur ce parti qu'ils ont pris 
librement et- à poursuivre les biens de l'héritier : c'é- 
tait à eux de ne pas demander légèrement la séparation 
des patrimoines. « Qui impetravit separationem, > 
dit Ulpien (1) , « sibi débet imputare suam facilita- 
tem; » et Paul (2) s'attache à bien faire ressortir la 
diflférence qui existe entre leur position et celle des 
créanciers de l'héritier. En demandant la séparation, 
ils ont renoncé à avoir l'héritier pour débiteur, 
« recesserunt a persona heredis ; 9 ils s'en sont tenus 
aux biens dii défunt, qui ne sont pas susceptibles d' aug- 
mentation. Au contraire, les créanciers de l'héritier 
avaient un débiteur vivant et pouvaient espérer un 
accroissement de son patrimoine. Cette doctrine de 
Paul et d' Ulpien paraît avoir prévalu en droit romain : 
car, si l'opinion de Papinien se trouve reproduite au 
Digeste, la critique qu'en fait Paul dans la L. 5 
l'est en même temps et reçoit une consécration légis- 
lative (3). 
Quoique Paul lui-même mentionne la controverse 

(i) L. 1,§17, h. t. 

(2) L. 5, h. t. 

(3) Voet, Ad Pand.^ De separ.t n* 3. 
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qui existait BUf ce point, le zèle des oommentateun 
n'a pas renoncé à concilier les opinions opposées de 
Papinien, de Paul et d'Ùlpien. C'est ainsi que Ton 
applique la décision de Papinien au cas où les créan- 
ciers, ayant une juste cause d'ignorance^ se seraient 
fait relever des conséquences de leur demande 
imprudente, comme le suppose la L. if § 17é 
Dans ce cas, ils ne viendraient sur les biens de l'hé- 
ritier qu'après le paiement intégral de ses créanciers. 
Je n'ai pas besoin de dire que toute conciliation doit 
êtfe rcyetée, comme le reconnaissent d'ailleurs Cojas 
{QuœsL Papvu^ Liv. XXVII; L. â De f^epar^)^ et 
Donenu (XXIII, 16^ 11). Quant à la fin du § 17 de 
la L. 1, dont s'appuie Voet» il y est simplement ques- 
tion d'une restitution in integrnm^ qui pourra être 
obtenue quand les circonstances seront très favora- 
bles« mais qui alors effacerait sans doute tous les 
effets de la séparation^ 

Les actes Taits par l'héritier avant la defoande dtd 
séparation sont maintenus, pourvu qu'ils aient été 
faite de bonne foi {!)• Mais tes hypothèques qu'il ea- 
«rait conférées sur les biens de la succession ne sont 
pas opposables aux créanciers dû défunt, quivieti» 
dront avant tous leé créanciers de l'héritier, même 
ceux ayant obtenu hypothèque (2). 

(1) Papinien, L. 2 h. t. 
(2)Ulp.,L.i,§3,*.t,- 
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Quand la séparatioa était obtenue par T héritier 
nécessaire, l'effet en était de mettre à l'abri des pour- 
suites des créanciers du défunt les biens que l'affran- 
chi pouvait acquérir depuis la mort de son maître 
autrement que ex herediiaria causa^ et qu'il avait 
soin de ne pas laisser se confondre avec les biens 
héréditaires. 

Du reste, les poursuites des créanciers étaient tou- 
jours dirigées contre lui; c'était sous son nom que 
les biens étaient vendus» et il encourait par là l'in- 
famie (1). 

Le bénéfice d'abstention produisait des effets plus 
larges : l'héritier ne pouvait être poursuivi par les 
créanciers héréditaires ; les choses se passaient comme 
s'il avait répudié. Il y avait donc seulement envoi en 
possession des biens du défunt, et vente sous le nom 
de celui-ci (2). 

Tel devait être aussi l'effet de la séparation des pa- 
trimoines accordée à l'héritier fiduciçiire pai; le § 6 
de la L, 1. Le texte dit, en effet : « Ut perinde tes- 
tatoris bona venirent, atque si adita liereditas 
non fuisset. » 

(i) Gaïus, II/1S4 ; Institutes de Justlnien, livaiy tit.XlX, 
(2) Gaïus, L, 57 Dt acq. vd omtt. harti^ 
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§ rV. Ca$ où la séparation ne peut plus être 

demandée. 



C'est principalement à la séparation offerte aux 
créanciers du défunt que se rapportent les cas de dé- 
chéance que les textes indiquent. L'idée fondamen- 
tale est que les créanciers ne pourront plus deman- 
der la séparation dès qu'ils se seront considérés 
comme créanciers de l'héritier; dès lors ils seront 
traités comme tels : ^Secuti sunt nomen heredis^ nec 
possuntjam se ab eo separare qui quodammodo 
eum etegeruniy » dit Ulpien (L. 1, § 10 h. t.), . 

II en sera ainsi pour le créancier qui aura fait 
novation, en stipulant de l'héritier ce qui lui était dû 
par le défunt, ou qui aura reçu de l'héritier, comme 
de à)n débiteur, les intérêts de la somme due (i) , 
ou la garantie d'un gage (2) , ou d'un fidejussoTy et 
cela lors même que ce fidejussor ne serait pas sol- 
vable (3). Mais la séparation des patrimoines n'est 
pas empêchée par cela seul qu'un créancier poursuit 



(1) L.'l, § iO, h. t. Doneau (xxui, 16, 10) croit qu'il s'agit 
là, non pas des intérêts dus en vertu de Tancien contrat, mais 
d'intérêts que Théritier consent pour obtenir un délai. Je 
«rois, quant à moi, qu'il n'y a là qu'une question d'intention. 

(2) L, 4,§i5,h.t. 
(3)î.,l,§H,b.t. 
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l'héritier en justice : il ne pouvait s'adresser à d'au- 
tres pour faire reconnaître son droit (1) . Il faut voir 
toutefois s'il a agi ainsi par nécessité ou s'il n'a 
pas entendu par là accepter l'héritier comme son dé- 
biteur (2). Les créanciers ne peuvent non plus de- 
mander Ja séparation si l'héritier a vendu l'hérédité, 
sans que d'ailleurs il y eût fraude de sa part. 

Probablement l'héritier n'aurait pu' non plus de- 
mander la séparation quand il y avait droit, si par 
ses actes il indiquait qu'il se considérait comme 
obligé envers les créanciers du défunt. 

La séparation des patrimoines peut rencontrer un 
obstacle de fait dans la confusion opérée entre les 
biens du défunt et ceux de l'héritier. Mais je crois 
qu'il n'y aura là qu'un obstacle partiel : les biens à 
l'égard desquels la confusion existera en fait seront 
considérés comme faisant partie du patrimoine avec 
lequel ils se trouvent confondus, de même que tout à 
l'heure les créanciers du défunt, en acceptant l'héritier 
comme débiteur, se plaçaient au rang de ses créan- 
ciers personnels ; mais la séparation demeurerait pos- 
sible pour les biens qui seraient restés distincts; 
c'est comme s'il y avait eu diminution du patrimoine. 
C'est ce qu'indiquent la L. 1, §12, h. t., pour le cas 
où la séparation est demandée par les créanciers 

.(I) L.7, h. t. . 

(2) C. 2 De bon. auct, jud», de (ioniien. 



— 270 — 
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du défunt, et Gaïus (§ 155 du Comm. II), pour le 
cas où la séparation est accordée à Tesclâve héritier 
nécessaire, si on conserve la leçon ^quamvis propter 
contraclionem bona venierint. > Cela signifierait 
que si l'affranchi laisse se confondre avec les biens 
héréditaires des choses qui lui appartenaient en 
propre, elles seront vendues avec les biens de la suc- 
cession; mais ce qu'il a acquis ensuite, sans laisser 
se produire la confusion, ne pourra être vendu (1). 
Quant à savoir s'il y a confusion, c'est une question 
à apprécier en fait; la nature des choses indique 
qu'elle se produira rarement pour les immeubles. 

Pour . l'héritier sien, la confusion qu'il laisserait 
s'opérer produirait un effet particulier; cela consti- 
tuerait une immixtion, qui le ferait entièrement dé- 
choir du bénéfice d'abstention, à moins d'obtenir la 
reslitutio in integrum. 

Enfin la renonciation à la séparation des patri- 
moines se présume quand on reste longtemps sans en 
réclamer le bénéfice. La L. 1, § 13, fixe en consé- 
quence à cinq ans, depuis l'adition, le délai accordé 
pour demander cette séparation. 

(1) M.Pellat lit : a Quamvisproportione bona venierint, 
Le texle est alors étranger à l'effet de la confusion ; il signifie 
que les créanciers, quoique n'étaiit payés que pour partie, ne 
pourront, par Teffet de la séparation, poursuivre les biens 
propres de Taffranchi. 
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SECTION V. 



ACTION PAULIENNE OU RÉVOCATION PE8 ACTES FAITS P4B 
LE DÉBITEUR EN FRAUDE DE SES CRÉANCIERS. 



Quand les créanciers n'ont pas exigé des sûretés spé^ 
ciales, quand ils sont simplement chirographaires, ils 
n'ont qu'un droitgénéral sur lepatrinîoine du débiteur, 
non pas tel qu'il était lors de la naissance des oblig^r 
tions, mais tel qu'il est lors de l'exercice des poursuites ; 
etilsontà souffrir de toutes les diminutions de ce gage 
commun, selon l'expression de notre Code. Telle est 
la règle; mais faut-il s'attacher tellement à la rigueur 
du principe, faut-il être tellement sévère à l'égard 
des créanciers que le débiteur puisse se jouer à son 
gré de ses engagements? Le préteur romain ne l'a- 
vait pas pensé, et il avait introduit un système de ré- 
vocation des actes fait^ par le débiteur en fraude des 
droits de sea créanciers, dont le résultat était d'effa- 
cer, à l'égard de ceux-ci, dans certains cas et selon 
les distinctions que j'examinerai, la diminution ap- 
portée par le débiteur à son patrimoine. Donc, l'action 
PauUenne est comprise dans l'exanien de cette ques- 
tion : Sur quels biens les créanciers peuvent -ils faire 
porter l'exécution? Ce sera sur les biens du débiteur, 
et, dans certains cas, quand l'action Paulienne est 
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possible, sur des biens sortis de son patrimoine. 
L'exercice de cette section est considéré, «n eflfet, en 
droit romain, comme un appendice de la vente des 
biens : on suppose toujours la discussion préalable 
du patrimoine du débiteur : c'est de la venditio que 
courent les délais de l'action. 

J'essaierai de montrer, en outre, que c'est au pro- 
fit de la masse que les révocations s'opèrent. Il y a . 
donc, en droit romain, un lien intime entre cette ac- 
tiôn Paulienne et le système d'exécution qui consiste 
dans l'envoi en possession et la vente. C'est pour cela 
que, dans l'ordre suivi par l'Édit, par les juriscon- 
sultes, par le Digeste et par le Code, ce qui concerne 
cette action vient immédiatement après ce qui est 
relatif à cette voie d'exécution. 

Outre l'action dont il est question au titre VIII du 
livre 42 au Digeste, on trouve en droit romain, dans 
le même ordre d'idées, un interdit fraudatoire^ une 
action réelle mentionnée aux Iiistitutes et égale- 
ment appelée Pauliennç, enfin une nullité de plein 
droit prononcée par la Loi ^Elia Sentia pour les affran- 
chissements. 

Je m'occuperai d'abord de l'action Paulienne du 
Digeste; je dirai ensuite quelques mots des autres 
moyens de protection imaginés en faveur des créan- 
ciers. 



— 273 — 



§ P*". De C action Paulienne dont traite le Di§$$te, 

i° ORIGINE BT OBJET GENERAL DE l'aCTION. 

C'est à l'Édit prétorien qu'est due l'action Pau- 
lienne, et son nom lui vient sans doute du préteur qui 
l'introduisit. Ce nom d'ailleurs ne se rencontre pas 
dans les Titres spéciaux consacrés à cette action ; mais 
on le trouve à la L. 38, § 4, De usuris. 

§ 

Le texte de l'Edit nous est rapporté par Ulpien (L\ 1 
^v!Quœ in fraud, crédit.): « Quœ fraudationis causa 
gesta erunt cum eo qui fraudem iion ignoraverit^ 
de liis curatori bonorum vel ei oui de ea re actio- 
nem dare oportebit^ intra annum quo experiundi 
potesta$ fuerit, aciionem dabo : idque etiam advetr 
su^ ipsum qui fraudem fecit^ servabo. » 

Le but de l'action est donc de protéger les créan- 
ciers dontre les fraudes de leurs débiteurs. C'est ordi- 
nairement contre les tiers de concert avec qui cette 
fraude a eu lieu, et qui en ont profité, que cette ac- 
tion est donnée., afin de les obliger à remettre à la 
disposition des créanciers ce qu'ils ont reçu du dé- 
biteur (1). J'en parlerai en dernier lieu ; j'examinerai 

(1) Elle a lieu également, sous des distinctions que j'aurai 
à exposer, pi us loin, contre les sous-acquéreurs. La fin du texte 
indique la possibilité Je donner cette action contre le débi- 
teur. 

18 
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d'abord Taction dans son application habituelle contre 
les tiers* 

. Il semble bien que cette action existait déjà du 
temps de Cicéron; car, dans une lettre à Atticus 
(I, 1), nous en trouvons indiqués les divers carac- 
tères. C'est un débiteur qui fraude ses créanciers 
par l'aliénation de biens qui lui appartenaient: 
les créanciers veulent poursuivre l'acquéreur de 
ces biens, qu'ils accusent d'être complice de 'la 
fraude (l). 

Un auteur a soutenu qu'il s'agissait là d'une simple 
action de dol. J'ai peine à le croire. L'action de dol 
est donnée à celui qui par fraude a été amené à faire 
une certaine opération. Il n'est pas question dans 
les textes de la donner aux créanciers contre les tiers 
qui ont contracté avec leur débiteur. Quant au doute 
qui pourrait naître de ce que Cicéron parle d'une 
vente de biens, comme d'une chose future, tandis 
que l'action Paulienne suppose la vente préalable des 
biens du débiteur; je crois que la vente dont il s'agit 
dans le passage s'applique aux biens dont on veut 
faire révoquer l'aliénation, non pas aux autres biens 
du débiteur. On doit donc, je crois, reconnaître l'ac- 

(i) Cœcilius^ avunculus tuus, a P, Yario cum magna peeu' 
nia fraudaretur, agere eœpit cum ejus fratre Caninio Satrio 
de iis rébus quas 4:um dolo malo mancipio accepisse de Varia 
diceret; una agebant cœteri crediiores. 
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tîon Paulienne dans le passage de Cicéron dont il 
s'agit. Telle' est, en effet, l'opinion de Cujas (1). 

â<^ A QUI EST DONNEE CETTE ACTION ET QUI EN PROFITE. 



Le texte de Cicéron vient de nous montrer Tac- 
tion Paulienne exercée par les créanciers ensemble ; 
l'Edit la donne au ciiralor bonorum (2) , qui re- 
prés^te tous les créanciers. Cela me paraît indi- 
quer clairement que le but de cette action, en droit 
romain, n'était pas de faire profiter de la révocation 
seulement les créanciers en fraude de qui l'acte avait 
été fait, et seulement, par conséquent, les créanciers 
antérieurs, mais bien la masse des créanciers. En 
effçt, pour que l'action soit intentée, il faut àans doute 
qu'il y ait au moins un créancier fraudé ; mais c'est 
là simplement la condition de l'action : il n'y a pas 
pour cela attribution du bénéfice à ce seul créancier. 
Autrement, on ne comprendrait pas que le doute ait 
pu exister un moment sur la possibilité de l'action 
quand aurait été payé celui qui avait été fraudé ; ce- 
pendant ce doute s'était produit, et Ulpien ne le tran- 
che qu'en disant : c hbc puto probandum. » 

(1) Sur le Titre De revocandishis quœin fr., au Code. 

(2) H est possible que le curatojr soit substitué au magister, 
je le croirais Yolontiers ; peu importe, du reste : car Tun et 
l^aùtrë représentéiit là inasse des créanciers. 
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Je crois donc qu'en dt-oit ronoain le produit obtenu 
par Faction Paulienne profitait à la masse entière des 
créanciers. Est-ce à dire maintenant que tous les 
créanciers devaient nécessairement se réunir pour 
•exercer l'action ou être représentés par le cura- 
tor? Je ne le crois pas, en présence des terines 
généraux de l'Édit .« vel ei cui de ea re aclionem 
dare oportebit. » Mais dans ce cas, sans doute, 
le créancier qui aurait exercé l'action aurait dû te- 
nir compte aux autres du profit retiré, de même 
que depuis l'envoi en possession tout créancier doit 
compte de ce qu'il a reçu. Je ne puis admettre qu'il 
en soit autrement, du moment que l'action pourrait 
être exercée par le curateur, lequel agit nécessaire- 
ment au nom de tous les créanciers. Il n'y a pas 
d'ailleui-s à s'étonner beaucoup de ce résultat : ce 
n'est pas le seul cas où on se trouve profiler de l'exer- 
cice d'un droit qu'on n'aurait pas eu soi-même: 
^Sœpe enim, » dit Paul (L. SQuœ res pignon) ^ 
K qiiod quis ex sua persona non habet^ hoc per ex-r 
tranetim petere potest. » 

L'action Paulienne appartenait-elle au créancier 
hypothécaire? Hillinger (iVoi^s sur Doveau, XXIII, 
18, 8**) discute assez longuement la question, qui était 
controversée entre les anciens auteurs. Je ne vois pas 
bien l'intérêt qu'aurait le créancier hypothécaire, s'il 
s'agit des biens soumis à son hypothèque, à exercer 
l'action Paulienne ; et, d'un autre côté, s'il s'agit 
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d*autrBs biens, s'il se présente comme créancier or- 
dinaire, je ne vois pas pourquoi il n'aurait pas cette 
action (1). 

3* QUELS ACTBS POOYAIENT DOMNgR LIBU A L*ACTION PAULUMIfB. 

La portée de Faction Paulienne avait une grande 
généralité ; le préteur avait dû protéger les créan- 
ciers contre les actes de toute nature de leur débi- 
teur (2). Aussi rÉdit se sert des expressions les plus 

(i) Il n'y a pas, je crois, d'argument à tirer de la L. 21 hoc 
Ht, , extraite des réponseê de Scévola, qui, supposant une con- 
vention faite au sujet des limites d*un fonds hypothéqué, donne 
à celui qui a acheté du créancier le droit d*agir de finibuê» On 
suppose qu'il s'agit là de Faction Paulienne ; et de ce qu'elle ap- 
partient à Facheteur, on conclut qu'elle, devait appartenir au 
créancier qui a vendu. Mais je ne crois pas qu'il s'agisse là 
de Faction Paulienne. Ce texte a été inséré dans notre Titre, 
. sans doute à cause des mots a in fraudem ereditoris ; 9 mais 
la question sur laquelle était consulté Scévola me paraît être 
de savoir si la convention faite par le débiteur était opposable 
au créancier et par suite à l'acheteur : je réponds négative- 
ment dans la supposition que le créancier ignorait l'acte; dans 
le cas contraire, il pouvait y avoir doute, parce qu'on n'exemp- 
tait le créancier hypothécaire de l'autorité de la chose jugée 
contre le débiteur, que s'il n'avait pas connaissance du procès 
(L. 63 De rejudic). 

(2) Il n'en était pas même besoin pour protéger les créan- 
ciers contre les legs et donations à cause de mort, qui ne pou- 
vaient se prendre que sur ce qui restait après les dettes payées. 
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I 

généFalefl ) « Çueé frauéûtimit causa §9$ta erumi > 
(L. 1 pr. h. t.); « Lata isia verba patent, » dit Ul*- 

pien (L. 1, § 2, h. t.). Les développements qui ae. 
trouvent dans le texte nous présentent les actes les 
plus divers i ainsi la révocation s'appliquera non-seu- 
lement aux actes proprement dits du déBiteur, mais à 
une conséquence de son inaction (1); à la pertQ d*un 
usufruit ou d'une servitude par i)on-asage ( Ii. â, 
§ 1, h. t), aussi bien qu'à Tabandon ou à Faliéna- 
tion dé la propriété ; à la perte 4'pa^e fkQtion qu'il D*a 
pas exercée dans le délai pendant lequel elle était 
donnée ou à la péremption d'une instance, aussi 
bien qu'à Yacceptilatio ou au pacte de non petendo, 
qui dûnniLit seulement , une e^çception (L. i,§3, 
0t L. 2 h. t.). Les textes noua montrept encore Tfip- 
plicatîon de cette action, au cas d^uiie obligatkin 
nouvelle contractée (L. 8 pr. h. t.), d'un paiement 
fait avant le terme fixé, de la remise d'un gage 
(la L. 18 applique cela au cas où la remise est faite 
par l'un des époux à l'autre, opération Valable d'ail- 
leura, parce que cela ne constitue pa9 une doQïtioD) , 
ou d^ln cautionnement (L. 215 pr. h. t.). La eensti- 

par application de la règle : non sunt bona nisi dedueto mn 
alieno{L. 1, § i. Si quid in fraud. palrofu). Toutefois, on 
employait Taction Paulienne utile pour répéter ce qui avait 
été payé fL. 6, §15, (?. »• fr. çred,). 

(4) c In- fraudem faeere wderi stiam eum qui non faoU 
qa^éf déM fàcûn ii^HlUf^niwn eêt * (Faul, L. 4 h. t.). 
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tatiOB d*une sûreté spéciale au profit d'un des eFéân- 
oieF8 (LL. 2, et iO, § 13, h. t.) y donne également 
lieu. Il en est de même de la rédhibition d'une chose 
entachée d'un vice, qu'aurait achetée le débiteur 
(L. 43, 3 7, l^e œdit. edicto). Elle est admise enfin, 
même contre les actes les plus favorables, comme 
une constitution de dot (Constit. 2 De revoc. his quœ 
in frand.). 

Il y avait toutefois une restriction, et l'applica- 
tion qu*en faisaient les jurisconsultes la rendait fort 
iipportante- C'était une doctrine consacrée, que l'ac- 
tion Paulienne s'appliquait bien toutes les fois qu'il y 
avait eu .diminution du patrimoine, qu'une valeur en 
était sortie; mais non quand le débiteur avait seule- 
ment négligé de l'accroître (i). 11 avait semblé plus 
facile de restituer en quelque sorte aux créanciers ce 
qui avait été leur gage que de leyr donner un droit 
sur ce qui n'avait jamais appartenu à leur débiteur: 
leur attente, dans ce cas, n'est pas si fortement trom- 
péCc Peut-être avait-on craint aussi qu'on n'en vînt 
à étendre outre-mesure le droit des créanciers, et à 
appliquer l'action révocatoire toutes les fois que le 
débiteur n'aurait pas profité d'une occasion de s'en- 
richir.— La vraie théorie consiste, je trois, à distin- 



V 

(I) « Non fraudantur creditores cum quid non adquiritur 
a dehitorey sed cum quid de bonis diminuitur » ( L. 1 34- De 
reg, jurit^). 
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guer ce qui constitue un droit positif, soit qu'il y eût 
ou qu'il n'y eût pas eu encore acquisition de créance 
ou de propriété, comme, par exemple, dans le cas de 
vocation à une succession, d'une simple occasion qui 
se présente, par exemple, de l'offre d'une affaire avan- 
tageuse. Quoi qu'il en soit, les Romains, sans faire 
cette distinction (l), s'attachaient uniquement à 
savoir s'il y avait eu diminution du patrimoine , 
et c'est parce que ce caractère manquait que l'ac- 
tion Paulienne ne s'appliquait pas à la répudiation 
d'une succession légitime ou testamentaire ( L. 6 , 
§ 2, h. t.). 

Par suite de la même idée, il n'y à pas lieu à ré- 
vocation quand l'héritier fiduciaire, au lieu de retenir 
la partie à laquelle il avait droit, n'accepte l'hérédité 
que sur l'ordre du magistrat, et dès lors la restitue in- 
tégralement. Les créanciers, ne pouvant critiquer la 
répudiation d'une hérédité, ne peuvent se plaindre 
de ce que leur débiteur s'est privé du droit de rete- 
nir la quarte (C, 7, § 1, ^rf senatusc. TrebelL). 

Ce qui était admis pour la répudiation .paraît avoir 
été appliqué à T abstention de l'héritier (2), quoique 
dans ce cas la succession appartînt réellement au fils 

(I) Qui occannne adquirendi non niitur non mteWgitur 
alienare, vdut qui hereditatem omittit, aut optionem in- 
ira certumtempus datam non amplectitur (K. 28 De verb. 



(% Voel, Ad Pand.y Quœ infraud. cred., 2, 1d. 
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de famille héritier nécessaire ; mais on assimilait, en 
général , l'abstention à la répudiation. C'est ce qui 
paraît ressortir de la L. 61 ,%2y Ad senatusc.Treb., 
qui repousse, quoique timidement (i) , l'application de 
l'interdit quand un héritier sien, chargé de restituer 
l'hérédité paternelle, ne fait adition que sur l'ordre 
du magistrat et se prive ainsi du bénéfice de la quarte. 
Il y a donc, en cela, même décision que pour un hé- 
ritier externe dans le § précédent. 

Ce qui était admis pour la répudiation d'une suc- 
cession s'appliquait également, à la répudiation d'un 
legs (2).-—: La même idée enlève à l'action Paulienne 
le cas où celui qui a stipulé sous condition n'accom- 
plit pas la condition indiquée (L. 6, § 1, h. t.): con- 
séquence de l'idée romaine, que celui qui stipule sous 
condition n'est pas considéré comme étant déjà créan- 
cier. Il en serait de même, à plus forte raison, du cas 
où le débiteur ferait défaillir la condition sous laquelle 
te legs lui est fait (L. i , § 6, Si quid in fr. patroni) (3). 

(i) « Yix fraudatorio interdiclo locus erit, » 
(2i L. 6, § 4, h. t. Toutefois on Réadmettait pas, à tous 
égards, en ce qui concerne le legs, qu'il n'y eût dans la répu- 
diation qu'un manque d'acquérir; c'est ainsi que, d'après la 
L. 5, §8, De reb. eor. qui sub tut., il fallait un décretdupré* 
teur pour que le pupille pût répudier le legs d'un immeuble : 
a esse enim et hanc alîenationem, cum res sit pupUli^ nemo 
dubitat. » 

(3) 11 parait résulter de la L. 45 jpr. De j, fiêei, de Paul, 
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4* eotDitioKS b'exbrcici db l'actioé puniiHirB. 

I 

Pour que les créanciers puissent intenter Tacti^n 
Ptulienne, il faut que certaines conditions se rçB- 
contrent : préjudice causé aux créanciers, frande 4e 
la part, du débiteur, complicité ou enricbisgeH)«»t 
ehes le tiers; 

I. Il faut d'abord un préjudice causé au3^ oréw- 
oiers. L'action Paulienne n'est qu'une ressQurqei ex- 
trême I tant que les biens du débiteur peuvent solpr^, 
il ne faut pas aller inquiéter les tiers. Le ipeyen 4e 
constater rinsuffisanoe des biens du débilauTi o'(^t de 
les vendre. La vente des biqns, vendilio onétistra^H^, 

^U^ ceUô théorie p^ s'applique pas au ^isç, en hyenj^ 4u9U6l 
en eQel des principes spéciaux étaient admii^. Cette loi est ainsi 
conçue : a In fraudem fisci non êolum per donationemy std 
qnocumque modo res aliénât œ, revocantur; idemque juris est^ 
$1 si non quœrçilur : œque enim in omnibus fraus punitur. » 
Telle est l'opinion de Ciijas (VIII, Obs, 9). Il considère 
comme une déçi;>ion spéciale celle dç la I^, 26, d'Ulpien, qui 
rie voit pas de fraude commise dcius le cas où un | ère accusé 
d'un crime capital a émancipé son iîls institué hiirilier, pour 
qu'il Kiaditio en son propre nom; il y a là un fait tout parti- 
culier, l'émancipation du fils. Doneau cependant (II, 18, 1) 
croit que le fisc était soumis à la loi commune; il argumente 
(précisément de cette L. 26, et entend ces mots a et si non 
quofiatur » de la L. 45, en ce sens qu'on a omis d'acquérir^ 
^^ (aiç^nt remise d'untî pj]^li^ation, 
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(selpB lasf ^pQque^) est dQnc le^ préUmiqaire obligé d^ 
Faction Paulienne, qui interviendra comme un sup- 
pJéiflent à cette vente. 

C'est Ce qu'indiquent^ en effet, plusieurs textes : 
«J9ta»i« pos$e$sis^ itemque distraclisj peractionem 
iu fQçium..f creditonbus esse consul tum^* dit)fi 
Gonstitution 5 h. t , de Dioclétien et Maximien* (le 
préjudice causé aux créanciers, c'est ce qu'on ap- 
pelle eventus^ c'est-à-dire le résultat de la fraudQ, 
et c'est en ce sens qu'Ulpien dit (L. 10, § 1 , h. t.) : 
K Ha demum revocatur quod fraudandorum cre- 
éitorun^ çausç> factum esU si eventum fvQus halniit^ 
sciiimt si hi çreditores.*. boria vendidermU 9 {In 
i^et, ç'qst du jour de cette vente que court le délai 
4e Taclion, §'U n'y avait pas de biens, la ventç; étoU 
impossible, et il eût suffi alors isans doute de faire 
eonstater cette absence de biens. 

Ainsi Taction ne sera donnée en général qu'après 
la vente des biens. Je crois toutefois qu'elle pouvait 
être exercée avant la vente , quand elle avait pour 
but d'obliger un dçs créanciers à partager avec Içs 
autres le paiement par lui reçu depuis l'envoi en pQSh 
session (L. 6, § 7 ; L. 10, § 16, h. t. ). Le préjudice 
causé étant le fondement essentiel de cette action, 
elle cessera quand cessera la crainte du préjudice ; 
c'est ce qui arrivera au cas d'attribution des biens 
liàertatum conservmdarum causa ^ d'après la Çon- 
ititutÎQQ de )lUro«Àupèle : car il doit être filons foahii 
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caution de payer intégralement les créanciers (L. 1 0, 
§17, h. t.). 

II. Il ne suffit pas que les créanciers ne soient pas 
intégralement payés pour qu'ils puissent faire révo- 
quer les actes par lesquels leur débiteur a diminué 
leur gage. Il faut qu'il y ait eu chez le débiteur, 
lorsqu'il les faisait, une intention frauduleuse, animttô 
fraudandi; les actes faits de bonne foi, quelque pré- 
judiciables qu'ils puissent être, ne sauraient être ré- 
voqués. En effet, pour qu'il y ait fraude, il faut non- 
seulement le préjudice, mais aussi Tintention de le 
causer : « Fraudis interprétation » dit la L. 79 De 
reg. Juris, « semper injure civili non ex eventu dun- 

ê 

taxais sed ex consilio quoque desideratur. i Les 
créanciers auront donc à prouver la fraude (1). Mais 

(i) La L. 78 De reg. juris est assez obscure, elle porte : 
« Generaliterj cum de fraude dtêputatur, non quid habeat ac- 
tor, $ed quid per (tdmrêarium habere non potuerit^ conside" 
randum est. » 

Cujas, d'après qui ce texte aurait principalement en vue 
notre action, propose de l'entendre en ce sens, qu'on n'exami- 
nerait pas le profit retiré par l*ad versai re, mais ce dont le de- 
mandeur a été privé par le dol de celui-ci ; mais les expres- 
sions ne paraissent pas conciliables avec ce sens. Les Basiliques 
portent : « quod non habeat. o Le sens est alors satisfaisant: 
on n*examine pas tout le préjudice éprouvé, mais seulement 
celui que cause la fraude de l'adversaire. Cujas fait remarquer 
qu'on peut arriver à ce sens, sans changer le texte. Pour savoir 
ce' dont ou est privé, il faut satoir d'abord ce qu*on a : le texte 
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il faut bien déterminer en quoi consiste cette fraude. 
Or, il n'est pas nécessaire que le débiteur ait eu ex- 
clusivement ni principalement en vue, qua,nd il a fait 
l'acte, lé tort qu'il causerait à ses créanciers. S'il en 
était ainsi, l'action Paulienne s'appliquerait rarement, 
Il suffit que le débiteur ait eu connaissance du pré- 
judice que l'acte causait à ses créanciers, soit en pro- 
duisant, soit en aggravant son insolvabilité (1), et 
que l'intérêt de ses créanciers ne l'ait pas arrêté : 
peu importent d'ailleurs les motifs qui déterminaient 
son action. Cette doctrine me paraît résulter de la 
Ls 17, § 1, où je ne vois pas une exception au droit 
commun en cette matière. Cette loi suppose qu'une 
personne transmet tous ses biens à ses affranchis qui 
sont en même temps ses enfants naturels : il n'y a pas 
précisément intention de frauder les créanciers, ce 
n'est pas le motif qui détermine l'acte; mais il suffira 
que cette personne ait pu avoir des créanciers. Cela 
étant, en aliénant tous se^ biens, elle a eu nécessai- 
rement conscience du préjudice qu'elle causait ; aussi 
dit-on : « intelligendus est fraudandorum credi- 
tornm consi/ium Iwfniisse. » C'est dans ce sens de 
connaissance du préjudice que j'entends la fraude 
dont parlent i'Édit et le § 11 de la L. 6. Cette idée est 

iodiquet ait cette première partie de l'opération ; on n*a pas à 
examiner ce que Ton a pour en conclure ce que Ton n*a pas. 

(i) ïnstit.,Liv. I,t. VI, §3. 



1 
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d'ailleurs indiquée par la L. 15 h. t. : « Si quis. . . scî- 
ret se solvendo non esse. » 

Quand le débiteur est un pupille, il suffit que Tes- 
prit de fraude existe chez le tuteur pour donner lieu 
à la révocation de l'acte; autrement, la fraude fie 
pouvant venir du pupille, les intérêts des créancier^ 
seraient sacrifiés (1). 

Il n'y a pas de fraude d'ailleurs à l'égard de ceux 
qui y consentent : donc, il ne peut y avoir de révo- 
cation d'un acte fait du consentement des créan- 
ciers (2). — Il faut de plus que la fraude vienne de 
celui-là même dont les biens ont été vendus, et non 
pas de son auteur, car alors il n'y a pas lieu à révoca- 
tion ; c'est ce qu'indique la L. 10, § 9 : «5i fraudator 
heredem habuit et heredis bona venierintj non est 
in bonis quibns de agitur factum : et ideo cessât 
hœc actio. » En acceptant l'héritier comme débi- 
teur, en suivant sa foi, les créanciers ont renoncé à se 

• 

prévaloir de la fraude de son auteur. Le motif montre 
que la règle ne doit s'appliquer qu'autant que les 
circonstances indiquent cette intention des créan- 
ciers: suivant les expressions de la L. 10, § 10, 
« quasi in creditum habuenmt nomen ejus, vel duU 

(i)L.8 De tutelis. Ce texte porte: alnfraudemdebitorum.i^ 
Cujas lit creditorum. Le texte des Basiliques porté, en effet : 
T«v (^avst^Twv (Cujas, Obs. VU, 4tl). t 

(2) L. 6, § 9, h. t. 
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citudineusiirarum^ vel qua alla ratione $ecntLt^\, 
aU iôontrairej ils ont poursuivi sans délai la vehte des 
bîenâ du défunt, ou s'ils ignoraient Tacceptation dé 
rhêritier ; si, en provoquant la séparation des patri- 
lîiôines, ils ont repoussé l'héritier comme débiteur, 
dans tous ces cas il y aura lieu à révocation de l'acte 
dû défunt et aussi de ceux de l'héritier faits en frâùdé 
des créanciers (1). 

(1) L. 40, §§ iO et H, h. t.— Dans le § 10, Thypolbèse se 
complique de ce qu'il y a restitufron in inlegrum contre Pac- 
ceptation de Phëntier sien et nécessaire, contre son immixtion. 
C'est cette circonstance qui explique qu'on donne seulement . 
des actions utiles : en effet, d'une part, dans lasublilité du 
droit il y a eu un héritier, et, d'un autre côlé, cet héritier est 
considéré comme ne Payant jamais été (Doneau,XXni, 18, 13, 
et Polhier, au n® 22 de ce Titre), i — Ce texte suppose que 
Pimmixtion de l'héritier nécessaire a eu lieu paciscentibus cr^ 
ditoribus. Cela fait allusion, je crois, à ces traités qui avaient 
lieu avecPhahile à succéder; les créanciers offraient la remise 
d'une partie des dettes pour le déterminer à l'acceptation de 
la succession (L. 7, §§ 17-19, Depactis), L'immixtion aurait eu 
lieu pendant les pourparlers à ce sujet, par conséquent à un 
liioment où les créanciers ne devaient pas la soupçonner. — 
Enfin, dans ce même texte, Cujas veut qu'au lieu de or in cre^ 
ditum habuerunt nomen ejus^ i> on lise : idncreditum abierunt^ 
vd nomen êjus » (06*., VII, 4lJ. Ant. Favre (XX^ conj. 14) 
veut retrancher de ce texte les mots a idem in èervo neees- 
sario. d Sans doute, il ne peut y avoir assimilation avec Phé- 
. ritier externe ni avec l'héritier sien : l'esclave ne peut répudier 
comme l'un, jouir comme Pautre du bénéfice d'abstention ; i) 



— 288 — 

H suffit d'ailleurs qu'il reste un seul des créanciers 
envers qui la fraude a eu lieu pour que la révocation 
soit possible. Mais elle ne le serait pas au profit des 
créanciers postérieurs seuls, si tous ceux qui étaient an- 
térieurs à l'acte frauduleux et qui seuls par conséquent 
ont pu être fraudés avaient reçu leur paiement (1 ). 
Donc, si de nouvelles dettes avaient été contractées, 
les nouveaux créanciers qui n'étaient pas intégrale- 
ment payés ne pouvaient recourir à l'action Pau- 
lienne. Toutefois, il y a exception dans le cas où les 
deniers fournis par le nouveau créancier ont précisé- 
ment servi à payer l'ancien ; on admettait, dans ce 
cas, une sorte de subrogation (2). 

Il est certains actes qui excluent toute idéede fraude, 

sera toujours considéré comme héritier. Mais la distinctioa 
que fait ce paragraphe lui sera apphcabie : la révocation des 
actes (lu défunt pourra on non ôtn; demandée, selon que les 
créanciers auront paru ou non suivre la foi de cet héritier. 
— Dans le § 11, Ant. Favre regarde comme ajoutés les mots 
a pupilli vel etiam tutorù, itemcuraloru. o II est certain que 
le texte parait altéré, et qu'on ne s'explique giière comment il 
est question d'un curateur, puisqu'il s'agit d'un pupille, à 
moins qu'on ne parle d'un curateur donné au pupille dans les 
cas où le tuteur ue pourrait le représenter ni l'assister, at-r 
tendu que l'affaire le concerne lui-mêniâ. 

(1) LL. 10, §6, et 15 h. t. 

(2) L. 10, § 1; LL. 15 çt 16, h. t. — La L. 15 se place dans 
l'hypothèse d'affranchissements testamentaires; ce n'est pas 
précisément Taction Paulienne qui est alors applicable^ mais 
les conditions de fraude sont les mêmes. 
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qui sont dictés par un sentiment pieux et dont là ré- 
vocation ne pourra dès lors être demandée. Cest 
ainsi que l'action Paûlienne ne s'appliquera pas au 
cas de restitution d'un fidéiçommis, faite sans retenir 
la quarte à laquelle avait droit le fiduciaire (1). 

La L. 19 ne l'admet pas non plus au cas où un 
père institué héritier par sa femme, et chargé de res- 
tituer à sa mort l'hérédité à son fils, restitue toute 
la succession, sans rien retenir, et la restitue avant 
sa mort à son fils, sorti pour un autre motif de la puis- 
sance paternelle. — Dans ce cas, le débiteur n'a fait 
qu'exécuter fidèlement les intentions de la personne 
qui l'a grevé de fidéiçommis. 

Quand la fraude vient d'un fils de famille admi- 
nistrant son pécule, il n'est pas besoin de l'action 
Paûlienne pour faire révoquer ses actes d'aliénation : 
car le père n'est pas présumé avoir donné à son fils 
la permission d'aliéner en fraude de ses créanciers ; 
et si le père a donné cette autorisation, l'action Paû- 
lienne n'est pas encore nécessaire : le père, en effet, 
est considéré alors comme devant compte de la 
fraude, et l'action de peculio suffira contre lui; car 
il est tenu jusqu'à concurrence de ce qui est dans le 
pécule ou a cessé d'y être par son dol ; ce n'est qu'au 
cas d'insolvabilité du père que l'exercice de l'action 
Paûlienne sera nécessaire. 

(i)L. îoh.t; 

19 
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411. Il ne suffit pas toujours de la fraude du débi- 
tçuf : il faut çn outre, du moins le plus souvent, que 
Içs tiers contre qui l'action est intentée aient eu con- 
naissance de la fraude pratiquée par le débiteur Qt 
s'en soient ainsi rendus complices. Il en est ainsi à 
l'égard de ceux qui ont fait avec le débiteur une 
opération à titre onéreux. Quand, au contraire, il 
y a eu de la part des tiers une acquisition gratuite, 
l'acte peut être révoqué sans qu'il y ait à prouver la 
connaissance qu'ils avaient de la fraude. 

Aussi le chef de J'Édit rapporté dans le principium 
de la L. 10, pose en règle la complicité du tiers, puis 
indique que dans certains cas l'action sera possible 
« et si scientia non sit. » La Gonstit. 5 De reyoc. 
his quœ infrand., de Dioclétien et Maximien, déter- 
mine nettement la distinction : a Ignoti jurisnan 
est... per actionem in factum contra emptorem qui 
sciens fraudem comparavit^ et eum qui ex lucra- 
tivo titulo possidet, scientiœ mentione detracla, 
crediloribus esse consul tum. » 

Avant d'entrer dans les détails de cette distinction, 
il y a lieu d'examiner le caractère de cette fraude. Jl 
ne suffit pas pour la constituer que le tiers connaisse 
les créances existant contre celui avec qui il con- 
tracte. Il peut croire que le patrimoine de ce dernier 
suffit pour payer ce qu'il doit (1). Il faut donc gij'il 

(1) L. 40, §§ 2 et 4. 
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y ait de la part du tiers connaissauce du préjudice 
que 1^ acte, cause aux créanciers. 

Il faut quMl sache que le débiteur est déjà insol- 
vable, ou que l'acte qu'il fait amènera son insolva- 
bilité. 

Du reste, la fraude sera suffisamment caracté- 
risée du moment qu'il sera prouvé que les créan- 
ciers avaient formellement averti le tiers de ne pas 
contracter; il se rend coupable en passant outre, 
et assume les risques de sa conduite, alors même 
quMl persisterait à croire à la solvabilité du débi- 
teur (1). 

Pour que l'action soit possible, il suffit d'ailleurs 
que le tiers ait eu connaissance du préjudice causé à 
un des créanciers, alors même qu'il y en aurait d'au- 
tres qu'il ne connaissait pas. L'action sera possible, 
tant qu'il restiera un des créanciers à l'égard des- 
quels a existé la fraude (2), mais non plus si tous ceux 
à regard desquels il y avait connaissance du préju- 
dice, ont été payés. Les autres se trouvent alors sans 
droit : toutefois, on n'admettrait pas ce résultat si le 
tiers voulait désintéresser le créancier à l'égard du- 
quel il y a eu fraude, précisément afin d'éviter l'ac- 
tion (3). Il faut d'ailleurs âans doute appliquer à l'é- 

(1) L. iO, § 3, 

{% L. 10. §§ 6 et 7. 
(3) L. 10, § 8, h. t. 
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gard (le la condition de fraude, chez le tiers comme 
chez le débiteur, l'espèce de subrogation accordée aux 
nouveaux créanciers dont l'argent a servi à rembour- 
ser les créanciers fraudés (1). 

Quand le tiers avec qui le contrat est fait est un 
incapable, un fou, un pupille, un ' mineur de 25 ans, 
si la fraude n'existe pas chez l'incapable, mais bien 
chez le tuteur ou le curateur, l'action serait-elle pos- 
sible? 11 y a là à préserver deux intérêts respectables : 
on les concilie par une espèce de transaction. Il ne 
faut pas que l'incapable profite de l'opération frau- 
duleuse faite par son tuteur ou curateur. D'un autre 
côté, la fraude de celui qui est chargé de l'assister 
ne doit pas lui préjudicier. Aussi l'action est-elle 
donnée alors, mais seulement pour ce dont l'inca- 
pable a profité « quatenus quid adeumpervenit » (2). 

La même théorie s'applique à l'égard du maître 
ou du père pour les contrats faits par l'esclave ou le 
fils : si la mauvaise foi n'existe que chez ces der- 
niers, le père et le maître seront tenus de l'action Pau- 
lienne seulement jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont 
retiré de l'opération. Il y aurait lieu, en outre, à l'ac- 
tion- de peculio ou de in rem verso . 

S'il y avait connaissance de la fraude chez le père 
ou le maître, ils seraient soumis à l'action Pau- 

(i) L. 10,§l.h. t. 

(2) L. 10, §5. 
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lienne, comme s'ils avalent contracté eux-mémès (1). 

Quand F acte est fait avec un mandataire, laL. 25, 
§ â, décide que s'il avait connaissance de la fraude, 
lui seul sera tenu de Faction Paulienne. 

Que décider si l'opération avait été faite avec le 
pupille lui-même, sans autorisation? sa fraude n'est 
guère possible , alors les créanciers seront-ils sans 
recours? La L. 6, § 10, parait bien dire que dans ce 
cas la condition de fraude de la part du pupille ne 
sera pas exigée. En effet, il vient d'être parlé de la né- 
cessité de cette fraude : on arrive à ce qui concerne 
le pupille, et la loi porte : nLabeo ait, omnimodore- 
vocandum^si fraudati sint creditores, quia pupilii 
ignorantia, quœ per œtatem coniingii, non débet 
esse captiosa creditaribus et ipsi lucrosa. » Puis le 
paragraphe suivant dit qu'il en sera de qiême dans le 
cas où une donation est faite. — Aussi me semble-t-il 
difficile d'admettre l'opinion de Pothier (2), qui rap- 
porte au cas d'un acte à titre gratuit la décision don- 
née à l'égard du pupille. -^ Elle avait été combattue 
et réfutée d'avance par Doneau (XXIII, 18, .9). 
Toutefois, à raison des derniers mots du texte dont 
il s'agit tinon débet esse... ipsi tucrosa,» il pense 
que le pupille n'était tenu que jusqu'à concurrence 
du profit retiré par lui; on ne comprendrait pas 

(\) L. i2h. t. 

(2) Pand., Q. in fr. end., n'» 49. 
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qu'il fût tfaité p\\xê sévèrëtàetit Qa*tjin. donatairei 

II faut d'ailleurs, quant à là condition de fraude^ 
raisonner à l'égard du sous-acqûéreur comme à l'é- 
gard de l'acquéreur principal. — » Il ne sera donc 
tenu que s'il a acquis à titre gratuit, ou dans le cas 
d'acquisition à titre onéreux, s'il y a mauvaise foi de 
sa part(l). 

Je pense toutefois que du moment que l'action n'au- 
rait pas été possible contre le premier acquéreur^ elle 
ne pourra être intentée contre lesous-acquérëur^ dans 
quelque position qu'il se trouve 2 le droit des créan- 
ciers a été définitivement éteint. 

11 reste maintenant quelques détails à donâer sur 
oette distinction, dont le motif est d'ailleurs bien fa- 
cile h Éaisir, entre les actes à titre onéreux et ceux à 
titre gratuit. Dans ces derniers la fraude du tiers n'est 
pas exigée : il s'agit pour lui d'un gain à faire, il est 
donc bien moins favorable que les créanciers. Là 
L. 6, § 11, ne fait qu'opplîquer cette idée; elle doit 
s'entendre non-seulemetit du cas où il y a translation 
de propri6té4 'obligation contractée, ou acceptation 
faite à titre de donation ^ mais aussi du cas de paie^ 
ment fait avant terme ; car il y a là libéralité^ à raison 
du bénéfice que procure la jouissance anticipée de ee 
qui était dû. 

Les auteurs ne sont pas d'accord sur le point de savoir 

(1) L. 9, de Paul, h. t. 
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si lé tîréàncieï^ doit, dans ce cas, rapf)orter tout ce 
qu'il a.feçu, ou seulement Yinteriisiirinm^ la question 
a 36 rîntérôt, quâïid le terrtie du paiement était anté- 
rieur à renvoi en possession et que le prix de la vente 
ne fournit à chacun des créanciers qu'un dividende. 
— Celui qui avait été payé d'avance conter vei^a-t-il 
cependant tout le capital? M. de Varigerow, combat- 
tant en cela la doctrine d'un autre auteur allemand, 
Ffâncke, n'admet la répétition que de Vinterûsu- 
rium. 11 se fonde sur ce (}u'é, pour le créancier, il ne 
peut être question de fraude, puisqu'il reçoit ce qui ' 
lui est dû ; br, cela n'est pas seulement vrai dé celui 
dont la crèaftcè est exigible, mais alissi du èréûn- 
éîèî à teî'mé, du moins en ce qui touché le ôapîtài' 
{% 696, lî). Cette solution est d'âilleurâ conforme 
au teite des bis (L/ 10, § 12 et L. l'9V§ ^ h. t.). 
Mais il faut quMl y ait réellemfent un bénéfice cer- 
tain procuré, non pas seulement une chance de perte 
étartée \ c'est pour cela que la L. 25 pr. ne traité 
j)las bomme acquéreur à titre gratuit le fidéjusseur à 
qui remise est faite de son cautionnement (1). 

(I) Dans l'espèce de ceUe loi, il y a en même temps remise 
de ladeUe; car il y a acceptilation faite à la caution : c'est Lien 
réellement une donation à l'égard du débiteur principal, Toute- 
fois, s'il est de bonne foi, le jurisconsulte ne paraît admettre Inac- 
tion contre lui qu'autant qu'elle n'est pas donnée contre le fidé- 
jusseur à raison de sa bonne foi ; ou qu'étant donnée contre 
\n\, comme complice de la fraude, elle est sans effet à raison 
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Cette idée me parait conduire à exiger la connais* 
sance de la fraude pour donner lieu à la révocation 
d'une constitution de gage faite pour une dette préexis- 
tante ; ce qui, en effet, ne tend pas à enrichir le créan- 
cier , mais à l'empêcher de perdre (1) . 

Même à Tégard des acquéreurs à titre gratuit, la 
fraude n'était pas sans importance ; ce n'était, en 
effet, qu'autant qu'elle existait que l'action était don- 
née pour le tout ; autrement, elle n'avait lieu que jus- 
qu'à concurrence du profit retiré (L. 6, § 11, h/ 1.). 

La constitution de dot offre quelque chose d'incer- 
tain quant à son caractère ; est-ce un acte à titre 
onéreux ou à, titre gratuit? C'est certainement à l'é- 
gard du constituant une libéralité ; mais à l'égard 
des époux n'y a-t-il pas là un acte à titre onéreux, 
la dot venant en compensation des charges du ma- 
riage? — Il y avait eu à cet égard des incerti- 
tudes. La théorie du droit romain parait toutefois 
s'être arrêtée à une distinction entre le mari et la 
femme. — Le mari est sans difficulté considéré comme 

de son insolvabilité. — Cette décision se fonde sans doute- sur 
ce que Pacte n^esl pas intervenu directcraent avec ce débiteur, 
qui ne fait qu'en profiter. 

(I) Les textes ne s'expliquent pas sur ce point. La L. 10^ §13, 
indique d'une manière générale la possibilité de révoquer dans 
ce cas, et la L. 23 (de Scévola) exige qu'il y {lit eu fraude, mais 
sans indiquer si celle fraude avait existé même chez le créan- 
cier à qui le gf)ge est donné. 
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acquéreur à titre onéreux : il n'eût pas, dit le texte,, 
épousé la femme sans la dot ; quant à la femme, au 
contraire, on la considérait plutôt comme acquérant à 

m 

titre gratuit (1), Dès lors, la fraude était exigée de la 
part du mari, non de la part de la femme. 

La L. 25, § 2, supposant la dot constituée par un 
étranger, donne l'action contre le père de la femme, 
seulement « si non ignoraverit. » Et en effet, la res- 
titution de la dot ne procure pas au père, dans ce 
cas, un profit personnel; là dot doit être conservée 
pour faciliter un nouvel établissement à la femme ; 
aussi l'action i-ei uxoriœ n'est donnée au père que 
« adjuncta fitiœ persona » (Ulpien, Regulœ.Tl^ § 6) . 
Je rejette donc l'opinion de Pothier, d'après lequel 
la fraude ne serait exigée de la part du père que 
parce qu'il s'agit de lui faire promettre d'avance la 
restitution; en sorte que s'il s'agissait de lui faire 

(i) L. 14, in fine (Ulpien) ; î.. 25, ^ 1 et 2 (Venuleius), 
hoc titn La manière dont le droit romain envisageait la dot et 
la constitution de la famille conduisait à cette solution : le 
mari devenait propriétaire de la dot , et les charges du ma- 
riage ne regardaient que lui. Mais après la dissolution du ma- 
riage, les enfants n'étaient pas à la charge de la femme; car 
ils n'étaient pas dans sa famille, mais dans celle de leur père. 
Si alors, on cherchait à assurer la conservation de la dot pour 
la femme, c'était en vue de favoriser un nouveau mariage ; 
iDai$ il est difficile de voir là une charge qui détruise le carac- 
tère de gratuité de la constitution de dot. 
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restitoef là dot qu'il aurait entre lés mâihs, ôfettèftôfr-^ 
dition ne serait pas nécessaire. 

Quand l'acte préjudiciable aux créanciers eôt un 
paiement fait par le débiteur, T action Paulienne cÉt 
admise, s'il est fait avant le terme fixé; mais non s'il 
est fait alors que la dette pourrait être exigée, (Ju'ôlle 
soit pure et simple, ou que le terme en soit échu^ et 
il y a dans ce cas ceci dé particulier, que l'idée de 
fraude n'est guère possible : le créancier qui se fait 
payer ne fait, en définitive^ qu'exercer son droit; on 
n'a pas à lui reprocher d'avoir contracté avec uà 
insolvable : pour ne pas nuire aux autres créanciers^ 
il eût fallu sacrifier son propre droit ; or, on ne |)eut 
lui imposer une semblable abnégation. Sisl vigilanct 
améliore sa position, mais ce n'est pas là un fait qu'on 
puisse lui reprocher ; il dépendait des autres d'être 
également vigilants : « niliil dolo credilor fadt^ » 
dit la L. 129 De reg. juris, •qui suum recipit. » 
« Sibi vigilavit, » dit Ulpien (L. 6, § 7) ; et Scévola 
(L. 24) lui fait présenter à lui-même sa défense : 
« Vigilavi, meliorem meam conditionem feci : juè 
civile vigilùniibus scriptnm est : îdeo nonrevocalur 
id quod percepi. » — Il arrive toutefois un moment 
où il n'est plus permis ainsi à un créancier d'amélio* 
rer^sa position par sa vigilance. L'envoi en possee- 
sion^ en effet, établit entre tous les créanciers une 
certaine communauté d'intérêts : tout, dès lors, doit 
être égal entre eux ; à paf'tir de ce niottiént, les pàîè- 



— 2m — 

raèiîts tççùs par uti des créanciers donneront lîèii à 
notre action, et il faudra toujours que le créancier 
qui a reçu partage avec les autres (1). Mais avant 
l'envoi en possession, l'inviolabilité du paiement est- 
elle assurée sans distinction (2) ? La L. 24 paraît eh 
proposer plusieut-s : dans l'espèce, il s'agit de paie- 
m^tïts faits au nom d'un pupille héritier sien, qui en- 
suite s'est abstenu de l'hérédité paternelle. Ne faùt-îl 
pas voir s'il y a eu de la part du tuteur intention 
de favoriser un des créanciers au détriment des au- 
ti^es, où si, au contraire, il n'y avait pas d'intentiofi 
dé cette liatufe , l'insolvabilité n'étant êur\^enue cttiè 

(!) L. 6,§7, b.t..d'Ulpièn;L. iO, §16, eoéî. — !1 ii'eù 
est pas ainsi pour le créancier gagiste : la sûretë qui résulté du 
gage lui appartient en effet, en vertu de son droit propre ; il 
en est tout autrement du droit produit par Tenvoi en posses- 
sion, mesure générale en faveur de tous les créanciers (L 13, 
de Paul, h. t.). 

(2) tothier (ri° XI) admet le droit pour les créanciers, 
au cas (le bénéfice d'inventaire, d'oLtenir par la condictio ex 
hyê:, lé partage de ce qu'un créancier héréditaire a reçu de 
rhérilier, après son acceptation. 11 se fondait, fans doute, sur 
le § 6 de la Gonst. 22 pe j> delib, ; mais ce texte ne me parait 
relatif qu^auz créanciers antérieur» en- hypothèques. Il leur 
donne action contre les créanciers postérieurs qui ont été 
payés. Ce sera l'action hypothécaire, s'il y a eu dation en paie- 
ment de la chose hypothéquée, sinon il y aura lieu à la con- 
dictio em lege. Le § 7 refuse toute action contre rhéritiér. Il 
n'y a rien là qui concerne les créanciers chirographaireè. 
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depuis le paiement? Dans ce dernier cas, au moins, 
le paiement était valablement fait. Même si l'insol- 
vabilité existait déjà , ne faut-il pas distinguer selon 
que le paiement a été offert au créancier ou exigé 
par lui, et révoquer seulement dans ce dernier cas? 
La fin de ce texte paraît rejeter ces distinctions, pour 
le motif qu'on ne peut faire au créancier un reproche 
de sa vigilance (1). 

On peut d'ailleurs repousser toute application de 
ce texte à notre matière, en faisant remarquer avec 
M. de Vangerow que la question qu'on y traite est 
celle de la validité des actes de l'héritier sien qui s'est 
fait restituer contre son abstention. Or, il paraît ré- 
sulter de la L*. 6, § 1 , De reb. auct. judic. et de la 
L. hk De acquir. vel omitt., hered. , qu'à ce point de 
vue on ne s'attache qu'à la bonne foi de l'héritier. 

Les distinctions indiquées, alors même qu'elles se- 
raient admises relativement à la solution de cette pre- 
mière question, ne devraient pas l'être nécessairement 
au point de vue de l'application de l'action Paulienne, 
question différente de celle-là. Celte idée est con- 

{i) Selon Antoine FaYre(XX, Conject. 14) les distinctions 
indiquées dans la L. 24 n'appartiendraient pas au juriscon-- 
suite Scévola, mais seraient dues aux iuterpolations de Tri- 
bonieil. 1! critique d*ailleurs ces distinctions, en se fondant sur 
ce qu'il est juste que le créancier profite de sa vigilance, quand 
d'ailleurs il ne s'agit pas pour lui de faire un gain, mais seu- 
lement de recevoir ce qui lui est dû. 
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firmée, ce me semble, par le texte même de cette 
loi qui, en supposant l'insolvabilité survenue posté- 
rieurement au paiement, écarte l'idée d'application 
de Taction Paulienne, 

Ce même motif amène M. Vangerow à repousser 
également une distinction qu'admettait Julien, dans 
une espèce semblable, et que rapporte Paul à la L. 6, 
§ 2, De reb. auct. judicis. 

Elle consiste à voir si le paiement a été fait per 
gratificationem^ et il y aurait gratificatio si, les créan- 
ciers réclamant en même temps leur paiement, le 
tuteur payait l'un de préférence à l'autre. Dans ce 
cas, ce qui a été reçu devrait être partagé. — Mais 
quand un des créanciers, plus vigilant que les autres, 
se faisait payer, ce paiement ne pouvait être critiqué 
par les autres (1 ) . 

(i) r/està'ce cas d'un paiemenl fait par le débiteur que Jes 
commentateurs rapportent le § 6 de la L. 6 Quœ in fraud. 
cred. Je l'entendrais de préférence, quant à moi, du paiement 
reçii, non par le créancier du débiteur, mais par le débiteur 
lui-même, et ce paiement peut être préjudiciable aux créan- 
ciers si leur débiteur a dissipé l'argent qu'il a reçu. — L» 
texte ainsi interprété empêcherait, dans ce cas, de faire révo- 
quer le paiement. Cette opinion a l'avantage d'éviter le double 
emploi que le § 6 fait autrement avec le § 7. Le. sens serait 
donc, selon moi, qu'on ne doit pas révoquer le paiement fait 
au débiteur : qu'en effet le débiteur de ce débiteur, pou- 
vant être poursuivi en ju^^tice, doit pouvoir payer saps crainte, 
imfunément Cette dernière expression, employée par le texte. 
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Malgré le doute qui peut naître du cas spécial que 
ce texte a en vue, je croirais volontiers que la déci- 
sion qu'il contient aurait été appliquée également en 
ce qui concerne l'action Paulienne; elle me paraît 
iort équitable, et le créancier payé n'a pas à se pré- 
vsiloir de sa vigilance : car la loi suppose qu'il y avait 
eu égale vigilance de la part d'un autre créancier 
{titroque instante). Bien entendu d'ailleurs, j'exige- 
rais, pour appliquer ê| ce cas l'action Paulienne, la 
connaissance, de la part du créancier payé, du pré- 
judice causé par le paiement. 

M. de Vangerow, qui professe de la manière la 
plus absolue l'idée d'inapplicabililé de l'action Pau- 
lienne aux paiemeiits faits avant l'envoi en po^se&- 
sion, applique cette décision, contrairement à l'opi- 
nion de Francke, même au cas où il s'agit d'u^e 
obligation naturelle. Il part de cette idée que ce qui 
rend l'action Paulienne inapplicable, c'est l'impossi- 
bilité de supposer la mauvaise foi ; or, il n'y a pas 



s'applique mieux, ce me semble, à un tiers qu'au déGiteqr 
, lui-même. En effet, c'est le tiers bien plus que le débiteur qui 
aura à souffrir de Taction Paulienne. — Dans rinterprétation 
commune, ce texte donne un motif nouveau de Tirrëvocabi- 
lité du paiement fait par le débiteur : c'est que ce dernier, 
pouvant cire contrainte payer, ne commet pas de fraude en le 
faisant. L'opération doit donc être considérée comme régulière. 
L'action Paulienne ne doit s'appliquer qu'aux actes venant de 
^ ¥9iont4 libre et sppntanée du débiteur. 
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plus de mauvais^ foi de la part du créancier qui reçoit 
le paiement d'une obligation naturelle que de la part 
de celui qui pouvait exiger ce paiement. Ne suffit^l 
pas qu'une obligation existe, quelle qu'en soit d'ail- 
leurs la force, pour que le créancier puisse dire : 
« Vigilqvi; meim recepi ? et repousser en cons^- 
(juence les attaques dirigées contre lui (§ 696, III) ? 
Aucun texte d'ailleurs ne prévoit ce cas. 

La connaissance de la. fraude est une condition or- 
dinairement exigée chez le tiers pour donner lieu à 
l'action Paulienne ; au contraire, sauf le cas où on 
n'est tenu que dans la limite de son profit, comme le 
donataire de bonne foi ou l'incapable dont le tuteur 
ou le curateur est complice de la fraude, il n'est nul^- 
lement nécessaire d'avoir conservé le profit résultant 
de l'acte frauduleux, ni môme d'en avoir jamais retiré. 

C'est ainsi que le gérant d'affaires, le mandataire, 
quoiqu'il ne doive pas profiter de l'opération, est ce- 
pendant tenu de l'action Paulienne (i) s'il y a fraude 
de sa part. C'est ainsi encore que le mari est tenu en- 
vers les créanciers à raison de la dot qui lui a été 
constituée en fraude de leurs droits, même s'il avait 
déjà restitué cette dot. Aura-t-il recours maintenant 

' (i) L. 25, §3, h. t. Il n'y aurait pas fr^^ude s'il n'avait fait 
qu'exécuter pe que lui prescrivait le mandant, s'il n'y a eu de, 
sa part qae de la complaisance : aiVon polest videri dolo fecisu^v 
dit la L. 12 Si quiî in fraud. pair., a qui fidem suam amîco 
eommodavit gua alii quàm êibi ocquisiiL » 
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contre la femme à qui cette restitution a été faite? 
Le jurisconsulte Venuleius le lui refuse, du moins 
quand il a été obligé à la restitution par l'action que 
la femme a intentée contre lui , et réserve la ques- 
tion au cas de restitution volontaire. Il est d^ailleurs 
difficile d'approuver ces solutions. Si Ton comprend à 
la rigueur que le mari tenu à raison de sa fraude 
reste tenu après la restitution , il est difficile de se 
rendre compte du motif pour lequel la perte lui est 
inpposée, ou non, selon que l'action Paulienne a lieu 
après ou avant la restitution. Comment cette restitu- 
tion, qui ne peut être exigée dans ce dernier cas, ne 
donne-t-elle pas lieu à répétition dans le premier? Le 
refus de la répétition tient, sans doute, à ce que l'au- 
torité de la chose jugée s'opposait à la condictio in- 
debiti (L. 29, § 5, Mand.;C. i De cond. tndeb.) (1). 

Il n'est pas nécessaire, enfin, que le tiers ait 
directement acheté du débiteur. On sait déjà que 

(1) Probablement ans?i Tacheteiir, conaplice de la fraude, 
qui avait ensuite revendu à wn autre acheteur d^. bonne foi, 
restait tenu de toute la valeur. La L. 9 dit qu*il était tenu m 
êoMum pretium rei quod accepit. Antoine Favre (Conj. 20, 
§ 14) propose de supprimer ces mots a quod accepté » ou de 
lire « qtiod non accepit. d On peut, sans changer le texte^ 
Tentendre en ce sens que Facheteur sera toujours tenu, au 
moins pour tout ce qu'il aura reçu, et il pourra être tenu pour 
une valeur plus ëlev«^e si le prix (f u'il a reçu est inférieur à h 
valeur ào h chose. ^ 
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raction avait lieu contre le sous-acquéreur (L. 9 h« t. ]• 
La L. 25 pr. la donne contre le débiteur profitant de 
Tacceptilation faite à son fidéjusseur ou à son codébi- 
teur solidaire. Il parait résulter de la L. 25, § 3, a 
cùntrario, qu'elle était donnée contré le mandant 
complice de la fraude ; c'est ce que confirment la 
L. ik h. t., et Targument d'analogie tiré de la L. 12 
Si qvid in fravd. patrùni^ relative à raction Fa- 
vienne, laquelle a beaucoup de rapport avec l'action 
Paulienne. Cette même action pouvait être intentée 
à raison du contrat fait avec un fils de famille ou un 
esclave contre le père ou le maître qui avait connais- 
sance de la fraude (L. 6, § 12, h. t.); elle avait lieu 
enfin contre la femme dotée, et même contre le père 
de cette femme si elle n'était pas suijurisj bien que la 
dot eût été directement constituée au mari par un tiers. 

5® BUT BT EFFET DB l'aCTION. 

Le but général de l'action Paulienne est d'effacer 
les conséquences de l'acte frauduleux du débiteur, 
de rétablir les choses en leur ancien état, du moins à 
l'égard des créanciers. 

L'objet particulier de l'action différait selon la 
nature du fait : s'il s'agit d'une aliénation , le tiers 
devra restituer la chose aliénée; s'il s'agit d'une 
obligation contractée, en faire remise; s'il s'agit 
d'une re^)ise faite^ s'obliger de nouveau ; dans cer- 

20 
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tains ets enfin» il y aura lieu à une cesâon d'actions. 

f Uac in factum actionet » porte en effet la L, 1&» 
d'Ulpien, c non aolum doininia revocantur^ verum 
eliam Mtiones restaurantur ; ea propter competit 
kofc actio et adwr$u$ eo$ qui res (1) possident^ ut 
resUtuanti et adversus eo$ quitus actio competitt 
ut aclione cédant. » 

Quand il y a lieu k restitution, ce n'est pas la chose 
seulement qu'il faut restituer : % res reititui débet 
eum sua eeHioetcauàa^ » dit en effet la L. iO, § 19 ; 
ht causa^ ce sont les fruits et produits de la chose.-^ 
Tous les fruits ne sont pas dus, d'ailleurs* Il faut res* 
tituer les fruits existants {quiterrœ cohmeni) lors de 
Taliénation, il faut restituer aussi ceux qui ont été 
perçus depuis la litis eontestalio {poat inchoatum 
judicium) ; mais non ceux qui ont été recueillis dans 
le temps intermédiaire (L. 25, § û). On doit resti- 
tuer les fruits recueillis depuis Taction intentée, parce 
que les créanciers ne doivent pas souffrir des lenteurs 
de la justice. On doit restituer les fruits existants lors 
de Taliénation, parce qu^ils ont été comme le fonds et 



(1) Le texte porte : a res non pomimt^ » maii le «eni me 
parait commander U suppression de la négative; c'est ce que 
favorise le texte des Basiliques, qui porte ; q; B0C actio et dO' 
minium a fosseseoribus renoçat. d 

A la rigueur, du reste, on peut conserver, comme le fait 
P€(thier^ le texte tel qu'il est ; Taciion Paulienne» en effet, ne 
suppose pas nicessairemenl la possession. 
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avec lui aliénés en fraude des oréancieri^, et il ne 
semble pas qu'il y ait à distinguer s'ils étaient mûrs 
ou non (1). Quant aux fruits pris dans le temps in- 
termédiaire, on n'avait pas à les rendre, parce qu'ils 
n'avaient jamais fait partie. des biens du débiteur et 
qu'ainsâ les créanciers n'y avaient jamais eu aucun 
droit {h. 25, § A). Cette doctrine me parait, du reste, 
plus subtile que rationnelle. Si on veut effacer corn** 
plétement le préjudice causé par la fraude aux créan- 
Qiers, il faut faire rendre tous les fruifaT; si» au con- 
traire» on ne veut pas trop préjudicier aux tiers, si on 
s'attache à cette idée que les revenus ont dû être Aé^ 
pen^ par eux» qu'ils l'auraient été sans doute paf 
le débiteur, il faut n'exiger la restituti(»i d'aucun» 
d(3 fruits antérieurs à l'&ction intentée. 

(1) L. 85t § 6, h. t -«> Labéon se po«e eett€ quistion, et 
ajoute : a CoBterum^ etiam $i de hi$ $$merU qui maiuri fu$*f 
rinty nihilo magie poêsessionem restitui oporUre, » Eo %é* 
lierai, on entend le texte comme s'il y avait « nihilominus, p 
Péut-ëtre pourrait-on le conserver tel qu^il est; ce serait alors 
une critique faite par Labëoft de ladécision de TÉdit obligeant 
à rendre les fruits» Et, en effet, la raison qu*il donné est que 
le fonds et les fruits pendants ne font qu'un; que par coneë- 
quent il n'y a pas eu deux choses distinctes d'aliénées, le fonds 
et les fruits, mais seulement un fonds qui est toujours le même, 
qu^il y ait actuellement des fruits ou qu'il n'y en ait pas. Or, 
.ces raisons ne paraissent-elles pas combattre plutôt qu'ap- 
puyer la restitution des fruits, fondée sur ce qu'ils ont -été 
aUénéf en trtude det créanciers ? 



— 308 — . 

Quoi qu'il en soit, il faut restituer non-seulement 
les fruits qui ont été perçus, mais aussi ceux qui au- 
raient pu Têtre par le débiteur. li faut en déduire les 
dépendes faites ; et même la restitution de la chose 
aliénée ne pourra être exigée qu'après un rembour- 
sement des ^rais de culture, de toutes dépenses né- 
cessaires et de toutes autres qui seraient faites du 
consentement des créanciers (L. 10, § 20). 

Cette théorie, relative à la restitution des fruits, 
est-elle applicable seulement aux tiers de bonne foi? 
Faut-il, pour le tiers de mauvaise foi, admettre une 
règle plus sévère qui serait écrite dans la L. 38, § ft. 
De usuriSf portant que dans nôtre action c prœtot 
id agit y ut perinde sint omnia^ atque si nihil alie* 
natum esset? • [On Ta soutenu; mais je ne le crois 
pas, et je pense avec Pothier et avec Gujas (sur la 
L. 78 De reg. jur.) quMl n'y a pas à distinguer. 
C'est aux actions réelles seulement que s'applique la 
distinction des possesseurs de bonne ou de mauvaise 
foi^ aucun texte ne l'applique aux actions personnelles ; 
et c'est d'une action personnelle qu'il s^agit ici, 
comme on le verra plus loin. D'ailleurs, la L. 25, § 4, 
s'exprime d'une manière générale, et la raison donnée 
pour ne pas faire restituer les fruits du temps inter- 
médiaire {quia in bonis non fuerint)^ s'applique dans 
tous les cas et n'a aucun trait à la bonne ou à la 
mauvaise foi des tiers. 

La théorie relative aux fruits s'appliquerait d'ail- 
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leurs aux autres produits ; c'est ainsi que, s'il s'a^t 
d'une esclave aliénée en fraude des créanciers, le part 
devra être restitué (L. 10, § 2i), mais seulement si 
la femme ét^t enceinte lors de T aliénation ou est ac- 
couchée depuis Taction intentée ; il n'y aura pas lieu à 
restituer le part si la conception etTaccouçhementont 
eu lieu dans le temps intermédiaire (L. 25, §§ k et 5). 

S'il s'agissait d'aliénation à titre onéreux, le tiers 
obligé de rendre la chose aurait-il droit à se faire 
restituer ce que lui-même aurait donné en échange ? 
Il est peu favorable, puisqu'il y a fraude de sa part. 
Aussi on avait décidé, conformément à l'avis de Procu- 
lus, qu'au cas de vente la restitution pouvait être exi- 
gée sans que le prix fût rendu (Paul, 1. 7 h. t.). Néan- 
moins il n'est pas juste que les créanciers s'enrichis- 
sent au détriment du tiers. Il semblerait donc naturel 
d'obliger à rendre à l'acheteur tout ce dont le prix payé 
a augmenté le patrimoine du débiteur ; c'est la théorie 
admise pour le cas de restitution d'un mineur contre la 
vente par lui faite (L. 32, § &, De adm. et peric. tut.). 

Ici l'acheteur ne. parait avoir droit à se faire rendre 
son prix que si les écus qu'il a payés se retrouvent 
en nature c si nummi ex$tent » (Yenuleîus, L. 8 h. t.). 
Décision bizarre, s'il faut la prendre à la lettre , et 
qui n'aurait d'autre avantage que d'éviter la diffi- 
culté de rechercher s'il y a eu ou non profit retiré. 

Si l'acte fait en fraude des créanciers consistait 
dans l'extinction d'une obligation, elle devait être ré- 
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tebi^ ! pour œla le dâ^itenr libéré s'obligeait deMQ- 
veau, dans les termes de Tanden engagement, sous la 
môme ooDdition, le même terme, s'il y avait terme 
ou condition (1). 

De plus, il fallait tenir compte des intérêts pour 
tout le temps écoulé depuis la libération, mais seule- 
ment si Tobligation éteinte produisait des intérêts, 
soit qu'ils eussent été stipulés, soit qu'ils courussent 
de plein droite raison de la nature de l'obligation (î). 

On ne fait pas ici les mêmes distinctions que pour 
tes fruits. Pothier en donne pour motif que, tandis 
que les fruits nés depuis l'aliénation n'existaient au- 
cunement lors de cette aliénation, le droit aux inté- 
rets existait déjà. Des idées semblables so trouvent, 
en effet, à la L. 44 , § 1 , ^rf Senattisc. Treb. 

Dans certains cas il n'y avait lieu qu'à la cession 
d'une action ; c'est en général quand le tiers contre 
qui l'action est intentée n'a pas encore reçu ce qui 
forme l'objet de l'acte frauduleux. On trouve des ap- 
plications de cette idée dans la L. 14', pour l'action 
mandatiy que cédera le mandant, pour l'action en 
restitution de la dot, que cédera la femme. On pou- 
vait aui^sî, dans ces circonstances, avoir recours à 
un engagement pris par le. tiers; c^est ainsi que la 
L. 25, §§ 1 et 2, indique que la femme ou son père 

(I) L. 10, § 25. — V. aussi L. 10, § t5. 
(-2) L* 10, § «i. . 
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devra s*engftger à restituer tout ce cpii sera obtenu 
de la dot constituée en fraude des créancierSi 

Cest dans l'intérêt des créanciers, non du débi- 
teur, qu'on donnait l'action Paulienne. Les effets en 
devaient donc être restreints dans la mesure de Yin^ 
térêt des créanciers. 

Si l'action Paulienne procurait une somme d'ar- 
gent, cette somme était distribuée aux créanciers ; si 
des biens étaient restitués, il y avait lieu à les vendre 
dans les formes ordinaires. 

6* DB l'ACttOK PAtJLlSRKft Côimifi tl! tl^BtTStm tCt-MillS. 



L'action Paulienne est habituellement dirigée con- 
tre les tiers ; cependant la L. 25, § 7, h« t., noud en 
montre l'application contre le débiteur lui-même. 
L'utilité de cette action , dans ce cas » est plutôt le 
châtiment infligé au débiteur que le profit qu'en re^ 
tirent les créanciers. Son but est, en effet , d'arriver 
à l'exécution corporelle. Précisément parce qu'il en 
est ainsi, j'en parlerai très brièvement. Le texte sup- 
pose que le débiteur dissipe des biens qui lui appar- 
tenaient, de telle façon qu'on ne peut les recouvrer. 

J'ai cherché à établir précédemment que la vente 
des biens du débiteur f sans le libérer précisément, 
lui permettait de repousser les actions de ses anciens 
créanciers, s'il n'avait pas acquis de nouveaux biens. 
C'est ce qu'on indique en disant : « Nulla aûtio m 



1 
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eum ex ante gesto post bonorum venditionem dare- 

tur ; » et c'est ce qui faisait douter de la possibilité de 
cette application de Faction Paulienne. Mais on ad- 
mettait cette action, pour pourâuiyre le débiteur qui 
avait dissipé les biens acquis depuis la vente ; elle était 
donnée alors c in id quantum faeerepotest vel dolo 
malo fecil quominus possit ; > et son application était 
précisément relative au cas où le débiteur n'avait 
pas de biens (1) , ayant par dol perdu ceux qu'il avait 
acquis, soit qu'il les eût dissipés sans profit pour les 
tiers, soit que l'insolvabilité des tiers l'empêchât d'ob- 
tenir d'eux la restitution (2). Il he pouvait ainsi faire 
cession, et l'exécution corporelle avait lieu contre lui. 
Telle est l'idée que je me suis faite de cette applica- 
tion toute spéciale de l'action Paulienne. Gujas {Obs. , 
XII, 5) et A, Favre (XX, Gonj. 15) s'en ôont occu- 
pés, assez longuement. Je n'entrerai pas dans l'exposé 
de leurs idées, pour ne pas m'écarter de mon sujet. 

7® NATURE BT DUIUEB DB L* ACTION PAULIENNB. 

L'action Paulienne dont il est question dans le 
Digeste est évidemment une action personnelle. Gela 

/ 

(i) II 7 avait lieu sans doute à une certaine appréciation, 
et des biens d^une valeur insignifiante n^auraient pas suffi 
pour permettre la cession. 

(2) Ce qui explique Tapplication de cette action dans la 
Const. 6, au Code, De revoe. hU quœ in fraud. 
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ressortirait d'tme manière évidente de Tapplication 
qui en était faite, alors même que cela ne serait pas 
dit à la L. 38 De usuris. Ce texte est formel; le 
principium indique qu'il est question d'actions per- 
sonnelles, et le § A. cite précisément cette action Pau* 
lienne à côté de Faction Favienne , de laquelle il est 
dit (L. i, § 26, Si quid in fraud. patront) : « Hœc 
actio in persanam est , non in rem. » Il est bien 
impossible d'ailleurs de la considérer comme réelle, 
puisqu'elle s'applique, ainsi qu'on l'a vu, à toute au* 
tre chose que des restitutions , et que , par exemple, 
elle peut avoir pour but une obligation à contracter , 
une action à céder. Même quand elle est donnée à 
l'occasion d'une aliénation, elle a encore le caractère 
d'une action personnelle ; car on a vu qu'elle pouvait 
se donner indépendamment de toute condition de 
possession (L. 9, h. t.). Elle tendait à ce que le dé- 
fendeur retransférât la propriété qu'il avait acquise 
en vertu de l'acte frauduleux. Enfin , elle se donpe 
contre les héritiers, ce qui est encore le caractère 
d'une action personnelle. Ce qui a jeté quelque doute, 
c'est l'existence aux Institutes d'une action in rem 
du même nom , dont je parlerai bientôt ; mais quant 
à l'action Paulienne du Digeste, elle est certaine* 
ment personnelle (!)• 

(1) Antoine Fa^re^ XX, Conj. 16. — Doneau, IntU, Dé 
a(;^îafii6««.— Yinnius, Sur leTit. D€4ictionibîê$j aux Institutes. 
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Ant. Favre (Em 93 , 5) soutient que cette action 
était arbitraire, et c'est, je crois, avec raison. C'est con- 
forme cl*abord à cette idée, que je serais fort disposé à 
accepter, que ce caractère appartenait à toutes les ac« 
tions dont le but était d'obtenir une restitution. Sansen- 
trerdansTexamen dece'tte question, j'indiquerai lesar* 
guments spéciaux qui tendent à prouver que ce carac* 
tère appartenait spécialement à l'action Paulienne. Il 
n'y a pas d'abord à argumenter en sens contraire, de 
ce que l'action Paulienne ne figure pas dans Ténu- 
mération des actions arbitraires que donne Justinien, 
au S 31 Z)e actionibus , aux Inslitutes ; les termes 
même de ce paragraphe nous indiquent qu'il n'y a 
rien là de limitatif. — - D'un autre éôté , diverses ex- 
pressions des textes relatifs à cette action semblent 
se référer à une action arbitraire. Ainsi la L. 10 , 
§ 20, h; t. , porte : c Arbitrio judicis non prim co^ 
gendiis est restituere , etc. » On peut encore citer 
\ô% 32 de cette même loi, où il est dit : « Ea> hae 
actione restitutionem fieri oporterê. » Enfm , on 
peut invoquer à l'appui de cette doctrine le soin avec 
lequel plusieurs textes s'attachent à déterminer, selon 
les cas , ce que devra faire le tiers contre qui on in*^ 
tente l'action Paulienne : ce qui convient bien au ca* 
ractère de l'action arbitraire, où le juge avait. pré- 
cisément , avant de condamner, à déterminer la sa- ' 
tiafaction à fournir pour éviter cette condamnation. 

L'action Paulienne n'avait pas une intentio rédigée 
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in jus^ mais ifi faetum. Le nom d'action m faettm 
lui est donné dans beaucoup de textes (i). C'était 
une action prétorienne. 'Elle était pénale. En effet , 
elle peut être donnée même contre celui qui n'a pas 
tiré de profit de l'opération ; elle parait fondée sur le 
dol du tiers, dol qui a existé lors de l'acte, si le tiers 
est dé mauvaise foi , et qui se manifeste par le seul 
fait de la. résistance à Faction , quand il s'agit d'un 
acquéreur de bonne foi, ce qui suppose un acte à titre 
gratuit. Il y a un fait reprochable à vouloir ainsi 
garder un bénéfice résultant d'une fraude pratiquée 
contre les droits des .créanciers. Gomme d'ailleurs le 
résultat de l'action n'est jamais d'enrichir le débi- 
teur ou ses créanciers , mais seulement d'empêcher 
une perte pour eux, c'est une de ces actions qui sont 
à la fois rei persectttoriœ à l'égard du demandeur et 
pénales à l'égard du défendeur. Dans ces actions, 
toutefois , le caractère pénal prévaut : aussi ne se 
transmettent-elles pas contre les héritiers, on du 
moins ne passent-elles contre eux que jusqu'à con<- 
currence du profit qu'ils retirent. C'est précisément ce 
qui a lieu pour l'action Paulienne (L. 10, § 25 ; L.ll). 

(i) L. iO, § 48; L. ik, eod. — .Cest en ce sens que Cujas 
(Obs. YI!^ 41) entend les expressions de la Gonsi. i De nvoe, 
his quœ in fraud,^ où, au lieu de « usitatis actionibus {si tibi 
negottum gestum fuerit) » il lit : Usitatis actionibus sicut ne- 
gotium gestum fuerit. » Ce qui indique que ia formule dé- 
crira les faits qui donnent lî«ii à Taetion. 
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Rii^ ne s'oppose d' ailleurs à ce qu'elle se tranmiette 
activement aux héritiers (L. 10, § 25). 

Gomme action pénale prétorienne, elle est natu- 
rellement annale, ou du moins après Tannée elle ne 
se donne que < de eo quod pervenit dolave malo 
factum est quominus perveniret > (L. 10, § Si). 
Il s'agit d'ailleurs d'une année utile, et le point de 
départ est le jour de la vente des biens du débi- 
teur, par laquelle son insolvabilité a été constatée 
(L. 6, § 14; L. 10, § 18), et non pas, comme 
l'ont prétendu à tort certains auteurs, le jour de 
l'acte frauduleux. En effet, la vente des biens, étant 
le préliminaire obligé de l'action , doit être le point 
de départ de sa durée. Toutefois, quand la fraude 
s'est produite par là libération d'une obligation sou- 
mise à un terme extinctif*, contractée ad diem^ la 
révocation ne pourra être demandée après le terme 
expiré. En effet, il n'est plus possible alors de faire 
revivre l'obligation, puisqu'elle devrait être repro- 
duite telle qu'elle était , et on ne peut s'obliger jus- 
qu'à un terme déjà passé (L. 10 , § 23) . 

§ II. Interdit fraudatorium. 

A côté de l'action Paulienne se trouve un interdit 
dont le texte nous est indiqué, à la L. 10 pr. , par Ul- 
pien. Le préteur ordonnait par cet interdit la resti- 
tution de ce qui avait été aliéné en fraude des créan- 
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ciers : c Quœ Lucius Titius fraudandi causa sdente 
te in bonis quibus de agitur^ fecit.. restituas. » 
Les expressions employées permettent même de ne 
pas limiter à la restitution des objets aliénés la portée 
de cet interdit. . 

Les cas d'application sont d'ailleurs les mêmes que 
pour Faction Paulienne. D'où- la question de savoir 
quelle utilité offrait Tinterdit. Faut-il dire que le pré- 
teur a d'abord donné l'interdit, puis en est venu à 
donner une action spéciale , €;t a cependant conservé 
l'ancien interdit? Doit-on voir dans cet interdit Ta» 
vantage de n'avoir pas à prouver la propriété du dé- 
biteur , mais seulement la possession ? — Il n'y a sur 
ce point que des conjectures, à raison de l'insuffî- 
s&nce des textes. 

Sous Justinien, l'action et l'interdit paraissent en- 
tièrement confondus. 

§ lU. Action Pauli$nMdu Imiitutei, 

Le § 6 du Titre des Institutes De actionibus men* 
tienne une action donnée aux créanciers au cas où le 
débiteur, en fraude de leurs droits, à aliéné quel- 
ques-uns de ses biens. — Cette action suppose, comme 
celle du Digeste, une discussion préalable des biens 
du débiteur (1). 

(i) Tel paraît être le sens des mots : bonis ejui a eredito^ 
ribui €X èenttntia frœêiiii fOii$$ii$, 
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liais elle s'en écarte profondément, en ce que 
c'est une action in rem. Ce caractère résulte mani- 
festement, et de la place qtf occupe ce paragraphe 
au milieu d'actions très certainement réelles, et des 
termes mêmes dans lesquels il en est parlé. Elle se 
donne, en effet, rescissa traditione, et les créanciers 
qui rintenteht en vertu de cette rescision soutiennent 
que la chose appartient au débiteur t « Eam rem 
petere, id eàt^ dicere eam rem tradilam non esse 
et ob id in bonis debitoris mansisse. » Il est difficile 
de désigner plus clairement une action réelle, et cela 
est d'ailleurs confirmé par Théophile. Mais alors la 
difficulté naît de la comparaison avec l'action Pau- 
lienne du Digeste. Parmi les anciens auteurs, quel- 
ques-uns faisaient prévaloir l'action des Institutes, 
dont ils ne pouvaient méconnaître la réalité. D'autres, 
et parmi' eux Vinnius, ne pouvant nier que l'action 
Paulienne, dont il est question au Digeste, fût une 
action personnelle, et voulant cependant concilier 
les Institutes et le Digeste, ont cherché à contester 
le caractère d'action réelle, dans cette action dont 
parlent les Institutes ; s'il en est fait mention parmi 
les actions réelles, c'est, selon ces auteurs, que le 
rédacteur des Institutes , à cause de la fiction sur 
laquelle elle se fonde, a été amené à la rappro- 
cher d'actions également fictices, mais certainement 
réelles. 

Yinnius fait remarquer, en outre, que Vintentio 
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n'est pas c rem suam esse^ » mais « rem in b(mi$ de* 
IfUoris mansme. > 

Mais le texte des Institutes résiste à ces efforts i 
il faut bien renoncer à F unité de Tactiont et recon^ 
naître qu'il y a aux Institutes. une action in rem^, au 
Digeste une action m personam. Mais comment s'ex- 
pliquer cette dualité? D'anciens commentateurs 
avaient eu recours à une distinction, appliquant jus^ 
qu'à renvoi en possession l'action personnelle, à&* 
puis cet envoi l'action réelle ; mais la L. 6, § 7, et la 
L^ iO, § 16, h. t., montrent l'application de l'action 
Paulienne in personam depuis l'envoi en possession. 
Doneau prend un autre parti, et nie qu'il s'agisse 
au $ 6 de l'action Paulienne : il soutient qu'il n'y a là 
qu'une application du droit réel , du jus pignons , 
résultant de l'envoi en possession, et, au moins de- 
puis Justinien, donnant aux créanciers un droit de 
suite. Tel est aussi le sentiment de Yoet {Àd Pan* 
deetas^ Quœ in fraud. ered.^ if 12). Mais cette idée 
est bien difficile à admettre. En effet, c'est alors 
d'une action hypothécaire qu'il s'agit Cependant le 
texte distingue bien cette action donnée aux créant 
ciers de l'action quasi-Servienne, dont il parle au § 3. 
De plus, on ne s'explique pas cette condition indi« 
quée par le texte que l'aliénation ait eu lieu in frau^ 
dem creditorum. Il est vrai que Doneau répond à ces 
objections que la mention spéciale de cette action 
s'explique par les différences entre le pignm prœ^ 
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torium et Thypothèque conventionnelle, et qu!au 
nombre de ces différences se trouve précisément cette 
règle spéciale au pignus prœtoriumqa'il laisse va- 
lables les aliénations faites sans fraude et qui ne pré- 
judicient pas au créancier. 

Mais aucun texte n'appuie ces conjectures; on ne 
peut donc guère les admettre, et il faut reconnaître 
r existence en droit romain de deux actions au profit 
des créanciers, l'une personnelle, l'autre réelle. — 
Celle-ci aura sur la première cet avantage qu'elle 
assurera les créanciers contre l'insolvabilité du dé- 
fendeur à l'action Paulienne. Peut-être aussi, mais 
c'est là une idée que je ne serais pas porté à admettre, 
n'y avait-il pas pour l'action réelle à faire les mêmes 
distinctions que pour l'action personnelle, relative- 
ment à la bonne foi des tiers. L'action personnelle 
avait, de son côté, sur l'action réelle l'avantage 
d'une plus grande généralité. 

L'existence de ces deux actions ne peut d'ailleurs 
se comprendre qu'autant que l'une a précédé l'autre; 
or, laquelle fut la première imaginée? — Sur ce 
point les interprètes sont divisés, ^ 

MM. Ducaurroy et Ortolan regardent l'action réelle 
comme ayant précédé l'action personnelle; celle-ci 
aurait été imaginée ensuite afin de rendre plus géné- 
rale l'application du principe de la révocation des 
actes faits en fraude des créanciers, M. Bonjeân, au 
contraire, regarde l'action personnelle comme ad-- 
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mise la première : Justinien ou ses prédécesseurs 
Tauraient transformée en action personnelle. 

J'inclinerais à ce dernier sentiment. Je suis fort tou- 
ché de ce fait que l'ancien droit romain admettait les 
résolutions ou rescisions de propriété. Je m'étonne- 
rais, d'un autre côté, qu'il ne fût fait nulle mention 
au Digeste , ni au Gode , de cette action réelle qui» 
cependant, à raison des avantages qu'elle offrait, au- 
rait dû être usitée de préférence quand il s'agissait 
de faire révoquer des actes d'aliénation. Le silence 
gardé à son égard me fait croire qu'elle n'existait 
pas à l'époque des jurisconsultes : j'aime mieux croire 
^ qu'il y a là une création des derniers temps du droit 
romain, dans le but de fortifier le droit des créanciers. 
J'ai dit déjà qu'il me paraissait probable que la 
seule innovation consistait à avoir rendu l'action 
réelle, mais qu'on avait probablement maintenu les 
distinctions équitables de la jurisprudence préto- 
rienne entre les acquéreurs de bonne ou de mauvaise 
foi : la réalité de l'action ne me paraît pas un ob- 
stacle insurmontable, quand surtout il s*agit d'une 
action fondée sur une fiction. D'ailleurs, l'équité 
même de ces distinctions me semble avoir dû en as- 
surer la conservation, d'autant mieux que cette ac- 
tion nouvelle se lie intimement à l'ancienne et porte 
le même nom. Théophile, en effet, désigne sous le 
nom. di action Paulienne réelle l'action dont il est 
parlé au $ 6 des Institutei^. 

21 



§ IV. NfMiié iêê agramhit^mmU f&S^ en fiiwuiê 

J'ai rejeté ce point à la fin de cette matière i à 
raison de ce qu'il a de tout spécial. Jusqu'ici on n'a vu 
pour les créanciers d'autres garanties qu'une action 
qui, réelle ou persraneliet doit être intentéie par eux 
pour faire cesser les ejOfets de l'aate frauduleux ; niais 
on n'a pas encore rencontré de nullité prtoomiée de 
pleûa droit par la loi : cela n'existait^ en effets que 
pour une seule nature d'actes^ Un affranohisseiiieiit 
diminuait le patrimoine et pouvait» par conséquent^ 
^re fait en fraude des créanciers^ Or^ ici les moyens 
ordinaires étaient inapplioablesf à raisoil dû rirrivo- 
eabilité qui, dans les idées romaines^ s'attachait à la 
liberté une fois conférée ; il fallait donc ici un moyen 
«^iaU il fallait l'intervention directe de l'autorité lé- 
gislative : on ne pouvait révoquer l'affranchissement 
une fois accompli, il fallait empêcher l'affranchisse* 
ment de s'accomplir» C'est ce que fit la loi JElia 5en- 
tkLi portée en Tan de Rome 757, en prononçant la 
nullité de l'affranchissement fait en fraude des créan- 
(Uers : « Le^o JSlia Sentiû impedit libertatem^ • 
disent à ce sujet les Institutes» Une seule exception 
était faite : on pertnettait à l'inscrivable d'affranchn* 
par testament un esclave pour en faire son héritier 
nécessaire, et faire porter sbr lui le déshmneuT ré- 



sultant de la vente des biens poursuivie par les créan- 
ciers. 

Fut-ce là une application à un cas spécial des prin- 
cipes déjà admis par TÉdit du préteur pour d'autres 
actes; ou, au contraire» est-ce cette loi qui inspira 
au droit prétorien l'idée de l'action Paulienne? Je 
préférerais la première opinion. Quoi qu'il en soit, 
e^étaît qatestioft d^ntroversée entre les juriscenstdtes 
ifàQ de savoirsi la loi :tEiia Semia devait t'ajpiptiquer 
an. àio^ent qw rafiran^hisMfflmt produisait ou auf^ 
mantftii l'imolvfibiUté^ ou s'il ne fallatt pae^ (m oUtrÉ^ 
rîntention frauduleuie tellt qu'où l'a vue eJdgâe peat* 
l'aettete PaoUentiet Cranis eotrtenttt la première 
kbte (1)4 Julien tenait pour i'aUtre epinicn et Migeaît 
à la foi» Mn^tium et »jmtum (9)« Cette demtl]^ 
idée a prâvalu et êHt «ofisaânée Am Itunitâtes (a}« 



(1) L. 10 Qui H A quA. imOAhi 
{^ L« iS Qm in framU m*. 
(Si Qui et quië* m ctf^é manéi § 9. 
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CHAPITRE IV 



DB L*BX]£gUTION sua DES OBJETS PARTIGCLIBRS. 



On a VU jusqu'ici les créanciers associés dans la 
poursuite d'un but commun, se réunissant pour ar- 
river, autant que possible, à la réalisation de leurs 
droits, et par cela même renonçant à se créer des avan- 
tages particuliers. Mais cette poursuite collective n^é- 
tait pas seule admise, et, à côté du mode d'exécution 
organisé au profit de la masse entière des créanciers, 
d'autres voies d'exécution étaient ouvertes aux créan* 
ciers et leur permettaient d'agir dans leur intérêt par- 
ticulier. Et en même temps que la procédure d'exé- 
cution devient ainsi individuelle, elle se particularise 
à un autre point de vue encore, et, cessant d'embrasser 
l'ensemble du patrimoiiie, ne s'adresse plus qu'à tels 
ou tels objets considérés isolément. C'est à ces modes 
d'exécution que j'arrive maintenant. L'application 
peut s'en présenter dans deux circonstances différen- 
tes, selon que l'objet sur lequel porte l'exécution y a 
été affecté par la volonté même du débiteur, ou est, au 
contraire, saisi de force, indépendamment de toute 
affectation spéciale, et malgré la résistance du débi- 
teur. Ce second cas se subdivise encore, selon que 



— S25 — 

cette exécution forcée porte sur Tobjet même de Tob- 
ligation, ou sur un bien quelconque du débiteur. 

L'exécution sur Tobjet affecté par le débiteur au 
paiement de la créance se présente avec des nuances 
différentes dans la fiducie, le gage et Thypothèque. 
L'exécution sur un bien du débiteur, qui n'est pas 
l'objet même de l'obligation, se présente sous la 
forme d'une saisie constituant une sorte de droit de 
gage au profit du créancier, et aboutissant à la vente 
de l'objet saisi ; c'est ce que les textes appellent pt- 
gnus in cama judicati captum. Quant à l'exécution 
sur l'objet mênie de l'obligation,, admise à l'origine, 
sous les actions de la loi, elle n'a, sous le système for- 
mulaire, qu'une place douteuse, et, en tout cas, res- 
treinte ; ce n'est plus que sous le système extraordi- 
naire qu'on en vient à l'appliquer d'une manière large 
et complète. Pour ce motif et afin de rester fidèle 
à l'ordre historique des faits autant que le comporte 
le plan suivi dans ce travail, je ne parlerai qu'en der- 
nier lieu de ce mode d'exécution, qui cependant, dans 
un ordre purement rationnel, viendrait en première 
ligne. 



« 

BiieurrôK BWL lbm. objets afesotés vab lb nfanmm 



h m vm ni ne vt^ux pré^çnter ici une théorie du 
g«|p€) et (Je rbypathèquQ en clrpit romain, ce svait 
^tir 4e won wjet. Mai» il ipe^mble indi§peo^aJWe, 
pour le traiter oQPiplétemwtt, cj'exaiwuer i» partie 
de cette WAtière qui ^. rapporte à l'exicuticm. J)m 
mode de GQjÇLstituer le çg^e a« rbypothèwe, dea Wft- 
ditwQs de validité et de conservation e* de? ïoodes 
d'ej^twQtipn de ce droit, eoiame ws» de$. r^çle^ de 
pr^férefloe entre oréaj^oier^ de eette. ^atégwie, j'ea 
ferai ^ p^ne jnentionh Je suppose le droit eixista^t et 
v%l«i,biew.ent constitué, et je rechercUe <}owïnfint le 
cjf^woiiet arrivera ^ en tirer pwti Or, en. drwt.ro- 
m^fr„ ^ \a différewîe de ce qui ex»te, dana notre lé^ 

gislation, le fait de raffectation spéciale de Tot^ 
entraînait de notables modifications dans le mode 
d'exécution ; il est donc nécessaire d'en parler ici. 

L'idée de fournir au créancier une sûreté au moyen 
d'un droit spécial que lui constitue le débiteur sur 
ses biens, a, je crois, existé très anciennement à Rome. 
C'est par la fiducie que cette idée s'est réalisée d'à- 
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bord. La fiducie consiste dans la translation faite au 
créancier de la propriété d'un objet appartenant au 
débiteur, sauf l'obligation que contracte le créancier 
de retransférer la propriété de cet objet si la dette est 
payée à l'échéance. Je pense que, dès l'époque la plus 
ancienne, ce système existait, et j'ai cru le retrouver 
dans l'ancien nexum. Quand il y avait fiducie, l'exé- 
cution se pratiquait de la manière la plus simple. Le 
créancier, devenu propriétaire, . pouvait aliéner 
comme il l'entendait et se payer sur le prix. L'alié- 
nation par lui faite était nécessairement valable, alors 
même qu'elle aurait eu lieu avant l'échéance du 
terme. Là était précisément le danger de ce système. 
Le créancier, en agissant ainsi, engageait seulement 
sa responsabilité. Le créancier devait-il, pour ne pas 
s'exposer à des dommages-intérêts, faire sommation 
au débiteur avant d'aliéner? Ce n'est pas probable, 
car Paul ne nous représente cette dèponciation 
comme nécessaire qu'au cas où il y aurait eu conven- 
tion que le créancier ne vendrait pas la chose enga- 
gée (l). Mais le créancier se serait sans doute exposé 
à ces dommages-intérêts s'il n'avait pas procédé à 
la vente de bonne foi. Il était d'ailleurs naturellement 

(1) a Si inter cr^ditorem et debitorem convenerit utfiduciam 
sihi vendere non liceat, non solvenie debitore^ crédit or denun-' 
tiare ei solemniter potest et disirahere » (Sent» de Pâul, II, 
13. §5). 
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tenu, par Taction fiduciœ^ de rendre ce dont le prix 
excédait sa créance {Sentences de Paul, II, 13, § 1). 
La fiducie, du reste, existait encore à l'époque clas- 
sique : car il en est parlé par Gaîus et par Paul (1). 
Mais, à côté de ce mode de constitution de la sûreté 
réelle, ne tarda pas à s'en produire un autre qui de- 
vait supplanter entièrement ia fiducie ; ce fut le gage 
ou piqnus^ au moyen duquel le débiteur garde la 
propriété de l'objet qu'il affecte au paiement de sa 
dette, et n'en transfère au créancier que la posses- 
sion. Pour conserver cette possession ou la recou- 
vrer, le créancier avait l'exercice des interdits pos- 
sessoires; il avait, en effet, tous les avantages de 
la possession , si ce n'est la faculté d'arriver à l'u- 
sucapion (L. i6 De usurp.). Comme d'ailleurs 
le gage ne supposait pas la translation de la pro- 
priété, la chose d' autrui pouvait être donnée en gage, 
sans que cette convention pût toutefois préjudi- 
cier en rien au propriétaire. Vraisemblablement, 
dans l'origine, le gage ne s'est appliqué qu'aux cho- 
ses corporelles ; mais par suite d'une extension due 
à la jurisprudence prétorienne, on en est venu à en- 
gager aussi des choses incorporelles, à savoir les 
créances, l'usufruit et les servitudes rusticorum prœ-- 
diorumy et, sous le droit du Bas-Empire, certains 
emplois publics ou militiœ. On conçoit que le mode 

(1) Gaîus, II, § 60. — Paul, Sentences, II, 43. 
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d'exécution devait différer dans ceâ divers cas. 

Le gage ne fut point le dernier pas du droit ro- 
main en cette matière. Un nouveau progrès consista 
à admettre que la translation de la possession au 
créancier ne serait pas même nécessaire, et qu'une 
simple convention pourrait constituer un droit réel, 
appelé hypothèque^ au profit du créancier 5ur les 
biens de son débiteur (1). A côté de l'hypothèque 
constituée par la volonté expresse du débiteur, se 
trouve l'hypothèque tacite, conférée par la loi sup- 
pléant à cette volonté. Plus tard s'introduisirent les 
hypothèques privilégiées, non assujetties, comme les 
hypothèques simples, à ne venir, au point de vue de 
la préférence, que dans l'ordre de leurs dates. L'hy- 
pothèque, en droit romain, était occulte ; elle pouvait 
être spéciale ou générale ; elle s'appliquait aux meu- 
bles aussi bien qu'aux immeubles. 

Ce droit d'hypothèque, une fois admis, dut résulter 
du contrat de gage; mais cette introduction de l'hy- 
pothèque ne supprima pas le contrat de gage, dont 
l'effet était de créer des rapports d'obligation entre 
le créancier et le débiteur. Aussi ce contrat de gage 

« 

(i) Ce droit était connu déjà au temps de Cicéron, qui en 
parle dans la Lettre 56 du Liyre 13^ de sa correspondance. 
Mais Tintroduction de ce droite d'origine grecque, était sans 
doute alors encore assez récente. Cicéron emploie le mot grec 
« vnoBwoL , » et il est bon d'ajouter que c'est dans l'AiSie- 
Mineure qu'est constituée l'hypothèque dont il s'agit. 



continua à subsister. L'hypothèque peut d*ailleum 
oiister aussi iaolément. Elle procure au créancier un 
droit de suite, qui lui permet , au moyen de Taction 
servienne ou hypothécaire, d* aller chercher le bien à 
lui engagé en quelque main qu'il se trouve; le dé- 
tenteur doit le lui abandonner ou payer la dette. Un 
interdit appelé Salvien était de plus, au moins dans 
certains cas, offert comme voie possessoire au créan- 
cier hypothécaire. Je n*ai pas à entrer ici dans l'exa- 
men des difficultés aux(juelle3 donne lieu l'application 
de cet interdit. 

Quand, par l'action hypothécaire (1), le créan- 
cier s'est fait mettre en possession de l'objet affecté 
au paiement de sa créance, il se trouve dans une 
position semblable à celle du créancier gagiste. Il 
me semble même que , par suite de cette mise en 
possession du créancier, qui, en définitive, procède 
de la volonté du débiteur qui a constitué l'hypothè- 
que, il s'est fprmé un contrat de gage qui permettrait 
d'exercer réciproquement l'action pigneratitia. C'est 
ce que me paraissent indiquer les LL. 11, § 5, De 
pign. ac^,et 3i De damno ew/ecfo, donnant une ac- 
tion contre Iç lowteur d'une maison, lequel avait hy- 

(i) Le créancier ne peut d'ailleurs se faire mettre en pos- 
session que par les voies judiciaires. La Gonst. 3 De pign. et 
hypêth,, de Sévère etd'Antonin, lui défend d^agtr d^autorité 
prWée. 



— 331 — 

p(Hhèque tacUe sur les objets qui y étaient apportés* 
Quoi qu'il en soit» la position du créancier gagiste 
et du créancier hypothécaire mis en possesàon de 
Tobjet, est exactement la même au point de vue de 
Texéoution. Je n'aurai donc pas à parler séparément 
de ces deux cas. Il suffit de dire qu'avant de pouvoir 
disposer de T objet hypothéqué, le créancier aura à 
s'en faire mettre en possession au moyen de Faction 
hypothécaire, qui est arbitraire; le juge ordonnera 
donc de livrer la chose ou de payer la dette ; faute de 
le faire, il y aura condamnation* Je suis même porté 
à croire que te créanci^ eût pu, au moyen do l'exé- 
cution forcée du jussus^ arriver à se faire md;tre en 
possession malgré la résistance du tiers détenteur (i). 
Sous le système extraordinaire, la possibilité de cette 
exécution directe ne me parait guère suseeptible de 
doute (2). 

Avant d'entrer dans les détails^ il faut noter soi- 
gneusement un principe spécial au droit romain, et 
qui domine toute cette matière : c'est que le droit 
d'exécution sur la chose engagée ou hypothéquée 
tf appartenait qu'au premier créancier hypothécaire, 

(i) Ce^t €fi que ma fvaraia^ni indiquer ce» isûta d^ la 
Const. 3 Jfe pigpfK. ^t Aj/iP* (Sév'èirç et Mlonin) ; %AtU^p»m 
auctoritate prœsidis j^ossjBj^ionenk Qdipisci deb^t, » 

(2) Cela me paraît résulter de la Const. iA, de Dioc)étiçn 
et Maximîen, De distract, pign, f a Adîtuê prœses provincicB 
tibi distrakméi fàQ^^êêtm jubOk fieri. » 



— 332 — 

Il cçlui qui a sur tous les autres un droit de préfé- 
rence. Seulement, s'il retire de cette exécution un 
profit supérieur à sa créance, il sera obligé de resti- 
tuer r excédant aux créanciers venant après lui, ou, 
à défaut de créanciers postérieurs en hypothèque, au 
débiteur lui-même. 

Quant aux créanciers primés par d'autres, sMls né 
peuvent poursuivre Texécution, ils ont du moins le 
droit d'écarter, les créanciers antérieurs en offrant de 
les payer; ils peuvent, par ce moyen, en écartant 
ceux qui les priment, se rendre maîtres de l'exécu- 
tion. C'est ce que les textes appellent jt« offerendœ 
pecuniœ. 

Ces notions générales indiquées, j'examinerai suc- 
cessivement les modes d'exécution admis selon la na- 
ture diverse des objets engagés. 

§ P'. Gëge otf hypothèque sur une chose corporelle. 

Le mode ordinaire de tirer parti de la chose enga- 
gée était de la vendre ; et, par suite probablement 
de ce que produisait la nature même des choses dans 
le cas de la fiducia^ le créancier avait conservé le 
droit de procéder lui-même à la vente, sans inter- 
vention d'officiers publics. S'il ne se trouvait pas 
d'acheteurs, il pouvait y avoir attribution de l'objet 
même au créancier en paiement de sa dette. 
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Avant d'entrer dans Fexamen détaillé de chacun 
de ces modes d'exécution, j'ai quelques idées géné- 
rales à présenter. 

Le créancier hypothécaire conserve naturellement 
son action personnelle : deux voies lui sont ouvertes» 
et son choix reste libre ; avant Justinien, rien ne gê- 
nait cette liberté. Mais, sous cet empereur, la No- 
velle lY , Gh. % établit un certain ordre à suivre quand 
la chose hypothéquée n'est plus aux mains du débi- 
teur. Cette Novelle donne au tiers détenteur un bé- 
néfice de discussion (appelé par les commentateurs 
beneficium excussionis personaté)^ à raison duquel 
le créancier est obligé, avant de venir inquiéter ce 
tiers détenteur, de poursuivre d'abord ceux qui se 
trouvent personnellement obligés à la dette, c'est-à-- 
dire le débiteur principal et ses cautions ou manda- 
tores €Kedendœ pecuniœ. Quand d'ailleurs les choses 
hypothéquées se trouvent aux mains du débiteur lui- 
même, le créancier reste complètement libre d'inten- 
ter soit l'action personnelle, soit l'action hypothé- 
caire. 

Plusieurs objets peuvent être hypothéqués à la 
même dette : le créancier poursuit alors celui qu'il 
veut (L. 8 De distr. pign.). Toutefois cette même 
Novelle lY, Ch. 2, que je viens de citer, permet aux 
tiers détenteurs de choses hypothéquées par la cau- 
tion, et conséquemment par toute personne autre que 
le débiteur, de renvoyer le créancier à poursuivre 



d'abotd les tidrs^étenteurs de diosos hypothéquées 
par le débiteur. G*e8t une seconde application du be- 
nefwium excussionis personale. 

Un autre bénéfice de disûuaaion» appelé par les 
commentateurs àenéfitium excuêmoniê reale^ exi»* 
tait «Yant celui-^là. Il se présente au cas où Un même 
créancier a reçu une hypothèque générale et une hy- 
^thèque spéciale. Le «"éander doit exercer d^abord 
0oti droit sur les biens spécialement hypothéqués^ 
pour n'attaquer qu'en cas dUnsufôdànce ceux qui sont 
mtums seulement à Thypothèque générale (Cionst â 
Oe frignor,^ de Sévère et Antonin ; Gonst 9Ù9di$tr* 
pigmf de Diociétieb et Haximien). Les commenta^ 
teiiiB ne sont pas d'accord sur l'ét«due à dtmner à ce 
àmU Les Uns voient là une faveUr spéciale, un jtsi 
€Ùigulûre^ qu'ils restreignant dans les termes précis 
des textes qui rétablissent» C'est ainsi que Yoet n'ad- 
met à 0e prévaloir de ce bénéfice que les créâncieife 
à qui une hypothèque postérieure en date aurait été 
conférée sur les biens compris seulement dans i'hy^ 
pothèque générale. C'est, en effet, à ce point de vue 
i)ue se place la Const. S De pignotUna; c'est de 
cet int^t qu'dito s'occupe* Mais je crois qu'il ne 
filut voir là qu*un cas d'ai^licatioa de ce bénéfice, 
et que dès lom le droit de l'invoquer doit être accordé 
même au déte&teur des objets hypothéqués, et quand 
bien même ce détenteur s^ait le débiteur lui-^mômck 
C'est itaii ([uerenttnd IL de ïingftrpw {$ 36» » 



itm« 2}i ra partant de oette idéô qu'il n'y a dabB 0€ 
bénéfice qu'une iûtei^rétation de la volonté des eoi>- 
faractants* Aussi Tadmetnilde la maniàrô la pluiigéâé^ 
raie» et quelle que soit la peraomte qui détienne lei 
(d)jet6 spécialement hypothéqués, en laiaant excep- 
tion toutefoia pour le oaa où le débiteur voudrait^ 
en oppCMsatit ce bénéfice» renvoyer le créancier à agir 
Mntre un tiers détenteur d'un objet spédalement by^ 
pothéqué» parce que oe tiers a lui-^médie le droit de 
faire discuter le débiteur priacipaU II résulterait de 
cette raison même que cette exception n'aurait pas 
été applicable avant JustinioDi J'ai peine à croire 
cependant que le débiteur ait jamais pu renvoyer à 
discuter un tiers détentëuré 

En s'attachant à l'interprétation de la volonté des 
parties» d'autres restrictions peuvmt être admises. 
Gujas (sur la Gonstit^ 2 De pignoté) admet ce bé- 
néfice de discussion quand l'hypothèque spéciale a 
été conféra en môme temps que l'hypothèque géné^ 
raie ou depuis» mais nbn quaqd l'hypothèque spéciale 
a précédé l'hypothèque générate } il ne voit alors dans 
cette dernière qu'une extensioti de la précédente. 
Cette doctrine me parait peu contestable quand f t y a 
eu constitution simultanée d'une hypothèque géné- 
rale et d'une hypothèque spéciale ; il est difficile d'in- 
terpréter la volonté des parties autrement que dans 
le sens de la constitution d'une hypoihèqtie subsf^ 
diaire. Mais» dans les autres cas, une solution précisé- 
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ment inverse de celle de Gujas est donnée par M. de 
Yangerow, qui, admettant le bénéfice de discussion 
quand Thypothèque spéciale est la première, le re* 
fuse au contraire quand elle est conférée après Thy- 
pothèque générale; dans ce cas, Tintention des parties 
aurait été, selon lui, d'attribuer les divers avantages 
qui résultent d'une hypothèque spéciale ; il cite à cet 
égard les LL. 6 à 8 et 84 De pign.; 19, §6, et 66 
De furtis. Mais ces textes sont peu formels ou ont 
trait à des hypothèses particulières. La solution don* 
née par cet auteur ne me paraît donc pas devoir 
être adoptée d'une manière absolue ; mais il ne s'en- 
suit pas qu'on doive admettre pleinement non plus 
celle de Gujas. Il y avait là, je crois, une pure ques- 
tion d'intention. 

Du reste, quand un créancier a une hypothèque 
générale, rien ne l'empêche de poursuivre des biens 
qui depuis auraient été spécialement hypothéqués 
à d'autres. Ceux-ci n'auront d'autre ressource que 
de désintéresser le créancier dont le droit menace le 
leur (1). Il en serait autrement d'ailleurs si les objets 
spécialement hypothéqués au second créancier ne 
l'avaient été au premier que pour le cas où les autres 
biens ne suffiraient pas (2). 

(1) Papinien, L. 2 Qui* foU in pign, -« Const. 6 Qui 
' fotiores in fign. ^ ' 

(2) Dans le texte de la L. 3 Qiripot. in fign., il temhle 
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A raison de Tindivisibilité de Thypothèque, le 
créancier conservera le droit de tirer parti du gage 
jusqu'à ce qu'il ait été intégralement payé, tant des 
intérêts que du principal, et même des dépenses faites 
pour la conservation de la chose donnée en gage 
(L. 8, § 5, De pignor. acL). Mais il devra impu- 
ter, sur ce qui lui est dû, la valeur des fruits produits 
par cette chose (1). Le créancier doit recueillir ces 
fruits : ils serviront à éteindre la dette ; et s'ils étaient 
de telle valeur que ce résultat se produisît en effet, 
le droit dégage cesserait par là même (Const* 1 
De pignor. act.). L'imputation se faisait d'ailleurs 
sur les intérêts échus avant de se faire sur le capital 
(L. 5, § 21 , Ut in possess. legaL eatur). Même 
cette imputation n'avait lieu que sur les intérêts, ou 
plutôt les fruits se compensaient avec les intérêts 
quand au contrat de gage s'ajoutait un pacte d'anti- 
chrèse (2). 

^ qu'on doit lire, dans la seconde phrase, certa, au lien de 
cœtera : le sens Texige. On pourrait encore conseirer CŒ- 
fera: mais alors il faudrait lire plus loin speeialitery au lieu 

^ de generaliter, comme le fait Cujas, sur la foi de quelques 
manuscrits. 

(1) d Creditor, qui prœdium pignori $ibi nexum detinuit^ 
fructus quos percepit^ vel percifere debuit, in raiionem ea^O" 
nerandi debiti computare necesse habet » (Const. 3 De pign. 
<ict,j de Sévère et Ântonin). 

(2) Const. 17 De uêuris: L. i, § 3, et L. 11, § I, De 
pign — Selon Cujas (Obs. Vlli, i7), ce pacte était oonsidéri^ 

22 
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On admettait le créancier à louer la chose engagée, 
pour se payer sur le prix des loyers (L. 23 pr. De 
pign. et hyp*). Mais, à la différence du créancier fidu* 
ciaire, le simple créancier gagiste ne pouvait rien ac* 
quérir par Tesclave engagé, n'en étant pas proprié* 
taire (1). 

Dans cette imputation des fruits, il y a une espèce 
de voie d'exécution, puisque le créancier arrive à 
se payer au moyen du produit de la chose. Mais ce 
n'est pas là le but principal du gage, et cela ne peut 

■ 

avoir lieu, d'ailleurs, quand il s'agit d'une simple hy- 
pothèque, sans translation de possession. J'arrive donc 
à ce qui constitue vraiment le droit du créancier ga- 

comme tacitement convenu toutes les fois qu'une chose frugi- 
ifëre était donnée en gage ; mais cela ne me semble pas admis* 
sible. Lal^. 8 In quih. eaus.pign.^ sur laquelle s'appuie Cu- 
jas, peut s'expliquer bien mieux en la rapportant à un cas où 
des intérêts qui n'étaient pas dus à raison de la nature du con- 
trat courent par suite d^ l'emploi que fait le débiteur de l'ar- 
gent reçu par lui, comme dans le dépôt, le mandat. Cett» in- 
terpcétatiQn e9t, je crois, donnée par M. Pellat. Du reste, le 
texte même résiste à la supposition d'une antichrèse; car on 
ne suppose pas une compensation des intérêts avec les fruits, 
mais bien une attribution des fruits jusqu'à concurrence du 
montant des intérêts. 

. (1) SêMenees de Paul (II, 13, § 2 ; L. 37 pr. De aeq. rer. 
domin,; L. i, § i5, De acq. poêsesê.). Pour le créancier 
fiduciaire, les acquiiitions ainsi faites venaient en déduction 
da la eréaBce. 
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gifite ou by]^thé(iafre, à la vente des bieUBCH^gàgés* 
J'examinerai ensuite ee qui eoncerne rattribution de 
Tobjet ett nature au créancier 

i"* YlèHTB DE L^OBJET BNGA«K 00 HtPOTHéQ«<. 

Dans r origine, le droit de vendre paraît avoir du 
6tre oonféfé expressément au créancier ; c'est ce qui 
résulte de divers pasr^ges des jurisconsultes {i). 
Mais, à une époque antérieure au temps d'Ulpien» 
on en était v rau à considérer comme sous^entendu c? 
droit de vendre, quand il n'avait pas été expressé- 
ment accordé au créancier (L, k De pign. a^t. ^ Uip.)^ 
et c'est ce que confirme Marciendans la h, i% % 10^ 
Qui potiores. Il y a plus : pn considérait comme t/4* 

(1) Gaïus, II, § 64 : <x Alienare potest... credilor pignui 
€x paetione... voiuntate debitoris,.. qui olim paetui eU^ ut 
lieeat creditori pignus ^tndêr» , H pecunia non tolvâlur. • -^ 
Les mêmeB expressions se reneontretit à la L. 9^ §>8» Comm» 
dimd., oùUlpiencitis r^vis de Julien; à la L. 8, § ë. De pign, 
acU, de Pomponius; à la L. 14, % 5, Dedi;d. temp. prœier,^ 
de Scëvola D'après la L. 73 De furtis , de lavoienus, celui 
qui vend un objet engagé^ sans en avoir reçu ie droit, eommet 
un vol. — Il est à remarquer que tous les jurisconsultes cfaes 
qui ces expressions se rencontrer t sont assez anciens et re- 
montent au moins à Marc-Aurèle. Au temps de lustinien, ces 
expressions ne doivent plus èite prises à la lettre, pas plus que 
le§i Quib. alien, ticei, aux Institutes, passage où Gaius est 
presque, littéralement copié. 
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lement essentielle au droit du créancier gagiste cette 
faculté de vendre la chose engagée, qu'on ne tenait 
pas compte de. la convention contraire : le créancier 
pouvait vendre, alors même que ce droit lui aurait été 
formellement refusé (L. k De pignor. acL)\ seule- 
ment, quelques formalités préalables, que j'indiquerai 
plus loin, lui étaient alors imposées (1). 

Une fois d'ailleurs que le gage était constitué, il 
ne pouvait plus dépendre du débiteur de révoquer ce 

droit de vendre appartenant au créancier ; toutes les 

» 

protestations seraient inefficaces (Gonst. 1 et 2 De^ 
bitor^vend. pigùAmped.) (2). Le seul moyen d'em* 
pêcher la vente , c'est d'offrir au créancier de le 
payer intégralement (Const S De disir. pign.);lei 
Constit. 2 DebiL vend. pign. exige même qu'il y 
ait consignation de la somme due tant en capital 

(1) On pourrait être tenté d*induire le contraire de la L. 3 
Quœ ru pignorit de Paul, sur laquelle d'ailleurs j*aurai à reTe- 
nir, et qui suppose un pacte autorisant la Tente. Je me con- 
tenterai de faire remarquer ici les mots qui commencent cette 
loi : « Ariêto Neratio Prisco seripsit. » Je crois que tout. ce 
passage est suggéré au jurisconsulte par la décision d'Ântonin 
qu'il examine, et que c'est là ce qui influe sur le langage dont 
il se sert. 

(2) La Constit. i De litigiosU a soin d*écarter l'idée d'an 
obstacle à la vente provenant du caractère litigieux que don- 
nerait à la chose la défense de vendre faite par le débiteur. 
Une telle défense tie suffit pas pour donner ce caractère à l'ob- 
jet engagé. 
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qu*en intérêts. H est à croire toutefois que la consi- 
gnation n'était pas rigoureusement exigée, quMl y 
avait une certaine latitude d'appréciation, et que si 
l'offre était sérieusement faite, la conduite du créan- 
cier injustifiable, la vente qu'il s'empresserait de faire 
malgré ces offres pourrait être annulée. C'est ainsi 
que j'entendrais la Constit. 8 De distr. pign. , quoique 
beaucoup d'auteurs veuillent y sous-entendre la né- 
cessité d'une consignation. Selon Doneau, au con-^ 
traire, les offres étaient toujours suffisantes quand 
elles étaient faites en justice. Il conclut aussi du Titre 
du Code, Si propter public, pensit. , et de la L. 9, au 
Dig. , De rescind. vend. , que l'offre suffisait toujours 
quand il s'agissait de dettes envers le fisc. Mais il 
n'est pas question là de choses hypothéquées, et c'est 
d'une offre postérieure à la vente qu'il s'agit. 

M. de Vangerow ( § 379, 8) conclut avec raison, 
je crois, des textes indiqués, que le droit du créan- 
cier n'a pas besoin d'être liquide pour qu'il fasse 
vendre le gage. On a invoqué en sens contraire la 
Constit. 5 De distracL pign. Mais ce texte prévoit 
un cas tout particulier : le débiteur avait fait au créan- 
cier des offres et forrùé une demande tendant à faire 
liquider sa dette ; malgré cela le créancier avait vendu 
le gage. On conçoit aisément que dans de telles cir- 
constances la vente ne puisse être valable. 

Si aucun obstacle ne peut être apporté à l'exer- 
cice du droit du créancier, celui-ci, d'un autre côté. 
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ne peut être coRtraint de vendre. II fout qu'il reste 
libre de choisir roeca^on la plus avantageuse. Ce- 
pendant le débiteur a intérêt aussi à ce que la vente 
se fasse dans des circonstances opportunes; il pou* 
vait être dur pour lui de ne pouvoir, si une bonne 
occasion se présentait, vaincre la résistance du eréan* 
cier« Aussi Atilicinus admettait que, d'après les oir* 
con^ances, on devait considérer le créancier couhm 
obligé de vec^re Tobj^t. Mais cette décision est cri- 
tiquée par PMQtponius, qui indique une autre fes^ 
source : le débiteur vendra Tc^jet engagé, et le ptix 
de le vente servira au paiement du créancier ; ce der- 
nier ne peurra se refuser, quand il s'agira d'un objet 
mo^lier, 2r Tcfxbîber pour p^meitre au% acheteurs 
de le voir ; mais il aurait le droit d'exiger qu'une eat»- 
tion le garantit èontre tout dommage (1). 

Le principe qui s'eppose à ce que la vente ait lieu 
sanfrle gré du prenner créaneler reçoit d'aillemna e^ 
C(^on dansi te cas eo la chose ein^^ée est enente 

(i) L. € fi» pi§n» (M,^^ AùU>\ne Fa^re tegarde 1» semidê 
paiti« de ee t^te oorame due^ à une ÎQierfH>]atH)n de Tribi»» 
nieD : « Ne hic quidem Umj^runs guin jurUeonêvko vi^UntOê 
manus inférât ; d il ne veut pas que le créancier puisse être force 
de souffrir la vente, ce qui serait plus dur que d'être contraint 
d^y procéder (Cbn;., VTII, \%). Mais le texte ne me paraît ad- 
mettre la venté qu'autant que le créancier se tronverst désin- 
térené. fc ne vois doue pas de motif de suppMer ium» interpo- 
Utioa. 
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saisie pour Texécution d'une sentence (L^ i5, §5, 
Derejudic). ' 

Habituellement le créancier, avant de procéder à 
la vente, se fera livrer la possession, s'il ne Ta pas; 
mais la vente peut être faite également, quoique le 
créancier n'ait pas la possession; c'est ce que sup«- 
posent les LL. 13 De diitr^ piçn., et 12 De dip. 
temp. prœscr. 

J'ai dit déjà qu'en droit romain tout créancier hy- 
pothécaire n'avait pas le droit de procéder à la vente : 
il ne pouvait même la provoquer ; le premier créan- 
cier conservait à cet égard une entière liberté. Pour 
jouir de cet avantage, il fallait devenir premier créan^ 
cier. Le ju& offerendœ.pecunim offrait d'ailleurs auK 
créanciers hypothécaires inférieurs en rang le moyen 
d'y arriver en désincâressant le premier créanci^, 
qui tie pouvait refuser cette offre de paiement (L. S 
De distr. pign. ; Gonstit. 1 » 5 et 8 Qui poi. m 

pt5fi.)(l). 

Cette subrogation au droit du premier créancier 
avait lieu également en faveur de la personne à qui il 
aurait cédé son droit, ce qui va de soi (L. 6 De 
her. vel acL vend.). Elle était admise encore pour 
l'acheteur de !a chose hypothéquée dont le prix ser* 

(I) La Constit» iO Qui potioreê in pign. paraiU'ait iodifMaf 
qu^ ce droit d'arrÎTer à la subroi^tion par le juf off^enii Q'ap« 
partenait pas aux créanciers chirographaires. 
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vait à désintéresser le premier créancier (L. 17 Qui 
potiores^ Const. 3 De his qui in prior. crédit.), et 
pour celui qui prétait au débiteur de l'argent dans ce 
même but ; mais, dans ce dernier cas, il fallait que 
la subrogation fût expressément accordée, ce qui n'é- 
tait pas nécessaire, au contraire, à l'égard de l'ache- 
teur (L. 12, § 8, Qui potior. ; L. 3 Quœ res pifn. ; 
Const, 1 De his qui in prior.). Le jus offependœ 
pecunice subsistait d'ailleurs à l'égard du subrogé 
comme à l'égard du premier créancier (L. 3, § 1, et 
L. 5, § 1, De distr. pign.). 

Le droit de vendre n'existait d'ailleurs qu'autant 
que le droit du créancier n'était pas suspendu par un 
terme ou par une condition (L. & De distr. pign.){i). 
Dans le cas où, comme cela avait été admis, un objet 
était donné en gage par une personne qui elle-même 
l'avait reçu à ce titre, on comprend qu'une condition 
de plus devait être exigée pour permettre la vente ; 
il fallait que non-seulement la seconde créance, mais 
aussi la première, fût échue. De plus, le droit du se- 
cond créancier ne pouvait subsister qu'autant que 

(I) Lorsque la dette devait se payer à plusieurs échéances, 
la question de savoir si, faute de paiement à la première, le 
créancier pouvait vendre le gage, dépendait des termes de la 
convention, de l'intention des parties (L.8, § 3, De pign. act.). 
Probablement, dans le silence des parties, la vente aurait pu 
avoir lieu après le premier terme. C'est Pavis de Voet (De ditip. 
pign , nM). 
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durait celui du premier; donc le paiement de la 
dette pour laquelle l'objet avait été une première 
fois engagé, faisait tomber le droit de ce second 
créancier (L. 40, § 2, Dô pign. aet ; L. 13, 
§ 2 , Z)e pign* et hyp. ; Const. 1 et 2 Si pignus 
pign.). 

Ne devait-on pas, avant de procéder à la vente, 
avertir le débiteur (1)? H faut distinguer trois hypo- 
thèses : ou bien il y a eu convention expresse per- 
mettant de vendre ; ou . les parties ont gardé le si- 
lence ; ou elles sont convenues que la vente ne pour- 
rait avoir lieu. 

Dans ce dernier cas, si, ainsi qu'on Ta vu, on 
n* observait pas cette convention à la lettre, du moins 
exigeait-on du créancier une triple dénonciation 
adressée au débiteur (L. 4 De pign. act.^ Ulp.); 
quant au délai entré chaque dénonciation, les textes 
ne l'indiquent pas, et les commentateurs n'ont pu, à 

(i) II ne résulte pas, d'ailleurs, de la Décessité d'un avertis- 
sement, que le débiteur doi?e précisément être constitué m 
mora. C'est Topinion que développe M. de Vangerow (§ 579, 3). 
La mora suppose une faute. Or le débiteur peut n'être pas en 
faute, bien qu'il ne paie pas au terme, si, par exemple, il s'a- 
git d'une obligation naturelle, ou s'il a été obligé inopinément 
de s'absenter pour un service public. Aucun texte n'indique 
que dans de telles circonstances le créancier soit privé de son 
droit d^obtenir son paiement par la vente de l'objet qui lui est 
engagé. 



• 
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ee sujet, présenter que des conjectures dénuées de 
preuves. 

Relativement aux autres cas, les textes offrent peu 
d*harmonie. En effet, tandis que le texte cité d'Ulpien 
ne paraît exiger les trois dénonciations qu'au cas d'une 
clause s' opposant à la vente, Paul, dans ses Senten- 
ces ( II , V, § 1 ) , veut que, dans le cas où rien n'a été 
dit {ù simpticiter pignus sibi depositum distrahere 
velit)y les trois dénonciations aient lieu. D'un autre 
côté, ce même jurisconsulte (Sentences^ II, xm, § 5) , 
non pas, il est vrai, pour le gage, mais pour la fidu^ 
cie, ne paraît exiger de dénonciation qu'au cas d'une 
convention, prohibitive de la vente. Divers textes, au 
Code, exigent d'ailleurs, sans distinguer, un avertis- 
sement donné au débiteur. C'est ainsi que s'exprime 
laConst. 4, d'Alexandre, De distr. pign. : « Credi- 
tor hypothecas sive pignus cum proscribit, notum 
debitori facere, et sibi bona fide rem gerere^ et 
quando licet testato dicere débet. » De même, la 
Const. 1 De pignor. , de Dioclé tien et Maximien, porte 
en termes généraux : tDebitores prœsentes prius de- 
nunùiationibus oonvmiendi suai; » et la Const. 18 D^ 
admin. tut. , des mêmes empereurs t « Debitoribun . . . 
parère solutioni denuncia; quisisatisnonfècerintj 
m venditione pignorum uti communi jure potes. » 

En présetice de ces textes, Vinnius e?cige trois dé- 
nonciations quand il y a clause de ne pa$ v^ndr^ 
l'objet engagé ; dans tout autre cas, sans distinction^, 
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use seule dénoncîatioB devrait être faite. Telle parait 
être aussi Topinion de Gûja» (Ob3. v, 81), qui pensé 
toutefois que^ dans les derniers temps, les dénonoia-- 
tiens ne restèrent nécessaires qu'au cas de conven-^ 
tion défendant la vente. 8elon Schilling (i), il fallait 
trois dénonciations dans tous les caSé H« Pellat, si je 
ne me trompe, cherche la conciliation de ces divers 
textes dans la L. â Quœ reê pign., de Paul, où il 
est dit : • Si aniiquior créditer de pignore vendendo 
eum dehitore pactum interpoêuit^ posterior autem 
créditer dedistrahendoomisit^ non per oblivionem^ 
s0d eum hoo ageretur^ ne pesset vendere, etc. > 
Ainsi, le silence du débiteur peut s'interpréter de deux 
manières : comme un simple oubli, ou comme indiquant 
r intention de ne pas permettre la vente. Or, préci* 
sèment, selon que les circonstances indiqueront Tune 
ou l'autre idée, il faudra ne pas exiger dé dénoncia* 
tion>^ comme au cas de convention expresse permet^ 
tant de vendre, ou en exiger trois, comilie au cas 
d'un pacte exprès défendant cette vente. Cette disK 
tinction me paraît, en effet, devoir être adoptée. Tou^ 
tefois je crois^ à raison des divers textes que j'ai rapt, 
portés, que, même en dehors des cas où une triple 
dénonciation était exigée, le créaficier devait toujours 
avertir le débiteur, non pas qu'il eût à suivre alor^ 



(1) Traité dêê hypothéquée ^ traduction de M. PeUat^ § I4« 
note& 



i 
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aucune forme solennelle (1), non pas même que ce 
fût là une formalité essentielle, ni qu'en Tomettant le 
créancier qui vendait l'objet engagé se rendît cou- 
pable d'un furtum (2) ; mais c'était une précaution 
qu'il était bon de prendre, pour ne pas être taxé d'a- 
voir vendu de mauvaise foi, pour se mettre à l'abri des 
réclamations et des recours à ce sujet. C'est ce que 
me parait indiquer notamment la Gonstit. k De 
distract . pign. J'adopte sur ce point les idées que 
développe Ant. Favre {Err. 63, 2). La Gonstit. 10 
De pignàr. indique d'ailleurs que cet avertissement 
n'était pas nécessaire en cas d'absence du débi- 
teur. 

Justinien a réglé cette matière dans sa Gonstit. 3, 
§ i. De jure domin. impetrando : si les parties ont 
réglé les Conditions de la vente, quant au délai à 
observer ou sur tout autre point, on suivra leur vo- 
lonté. Si ces conditions n'ont pas été réglées, le créan- 
cier doit faire une dénonciation au débiteur ou obte- 
nir du juge une' sentence. Deux ans après cette dé- 
nonciation ou cette sentence, la vente pourra être faite. 
Gela s'appliquait^ je crois, même au cas où le pou* 

« 

(1) < Denuntiare soUmniter^ » dit Paul (Sent., Il, un, § 5), 
potir le cas de pacte ut fiduciam vendere non liceat, 

(2) Tel était, au contraire, Teffet de romission de la triple 
dénonciation quand elle était exigt^e (L. 4 De pign. aet.), 
Gesi de ce cas de vente sans la triple dénonciation qu^il faut 
entendre la L. 73 D^ furtiêf considérée comnie texte l^gal. 
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voir d'aliéner avait été expressément conféré au créan- 
cier, mais sans qu'il l'exerçât. 11 n'est pas question 
d'ailleurs de la nécessité d'une triple dénonciation 
quand il y a eu convention que le créancier n'aliénerait 
pas ; on peut croire cependant que cette nécessité sub- 
sistait, la Constitution dont il s'agit étant de trois ans 
antérieure à la publication du Digeste où cette néces- 
sité est consacrée (L. kDepign. acL). Si on l'admet, 
alors s'élève la question de savoir si le délai de deux 
ans courait de la première ou de la troisième dénon- 
ciation. On n'est pas d'accord à ce sujet. 
^ Doneau a même contesté que Justinien ait rien 
modifié à ce qui concerne le droit de vendre pour le 
créancier ; j'indiquerai plus loin cette controverse. 

Quoi qu'il en soit, il résulte de la L. 3 Quœ res 
pign. que si le créancier hypothécaire avait reçu te 
pouvoir exprès de vendre, et que ce droit n'eût pas 
été donné à un nouveau créancier qui, prêtant de 
l'argent pour rembourser le premier, avait stipulé la 
subrogation, il jouirait des avantages que peut pro- 
curer le pacte exprès. C'est en ce sens qu'il faut en- 
tendre la décision de cette loi, qui, par ses termes, 
se réfère à une époque antérieure, où il fallait que le 
pouvoir de vendre fût expressément conféré au créan- 
cier; cela s'explique, comme je l'ai déjà remarqué, 
parce que Paul raisonne sur une décision d'un ancien 
jurisconsulte. 

Je dois examiner maintenant dans quelles formes 
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le créancier procédait à la vente ; on i&ait déjh qu'il la 
faisait de son autorité privée. 11 y a là, selon moi, une 
influence manifeste de l'ancienne fiducie. Quant aux 
forqpies, il n'y en avait pas de prescrites, du moins à 
peine de nullité. La seule règle formulée, c'est que le 
créancier doit vendre de bonne foi (1) ; c'est pour 
cela qu'il icToit avertir le débiteur; c'est pour cela 
aussi qu'il doit faire son possible pour obtenir de la 
chose un juste prix (Constit. 1 et 3 Si vendito pign. ). 
Dans l'usage, probablement, on recourait à la voie des 
enchères, et on annonçait par des affiches la vente 
qui devait se faire (2) ; c'était pour le créancier le 
meilleur moyen de mettre à couvert sa responsabilité. 
C'est en ce sens que j'entends l'obligation que lui 
impose la Constit. 9 De distr. pign.,, de vendre 
« solemniter, observatis qnœ in distrahendis pigno- 
ribm obs^rvari conmeverunL » Mais, à mon .avis, 
rien n'aurait empêché le créancier de vendre à l'a- 
miable l'objet qui lui était engagé, s'il en trouvait un 
prix suffisant. 

Quelle est la sanction de cette obligation, pour le 
créancier, de vendre de bonne foi? La vente sera-t- 

(I) (ionstit. 4, à'Kki^àndre^De di*tr*fign, ;« ... #i(iboii^ 
fide rem gerere. p 

(2j Constit. A De distr. pign, ; L. 15, § 32, De ififuriis, — 
Il y avait lieu à Taction d*injures si, pour nuire au crédit du 
débiteur, on annonçait la mise en vente d^un objet qu'on pré* 
tendait faussement avoir reçu de lui en gage* 
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elle nulle dans le. cas contraire? Il y avait bien nullité 
de la vente ci le créancier vendait avant Téchéance 
de là dette, ou s'il vendait après avoir reçu le paie- 
naent ou la consignation de ce qui lui était dû (Con- 
stît. 1 De distr. pign.). Dans ce cas, le droit de 
vendre n'existait pas. Il y avait même nullité, à mon 
avis, si les trois dénonciations prescrites au cas de 
prohibition de la vente n'avaient pas été faites : car 
ce n'est qu'à cette condition ,qu'on dérogeait à la vo- 
lonté manifestée par les parties et qu'on reconnais- 
sait au créancier le droit d'aliéner (1 ). Peut-être même 

(1) C'est ce qui me parait résulter de la Const. 7 Dt dû^ 
tract, pign., qui suppose, pour que là vente ne puisse être ré- 
voquée, qu'elle n'a pas été faite a reluctante lege eontractus, » 
Cela ne peut s'entendre en ce sens qu'elle ne serait pas pos* 
sible si la convention s'y opposait; inais, conformément à la 
L. 4 De pign. act.^ en ce sens qu'elle n'est possible qu'après 
trois dénonciations. Cette décision recevrait une coni>écration 
formelle de la L. 7, §2, De distr. pign»., selon Ant., Favre 
{Err.y 87, §2), qui l'entend du pacte défendant au créancier 
de vendre, et pour cela substitue simplement debitoris à de- 
bitori; adebitoris hypothecamï> voudrait dire alors la chose 
hypothéquée appartenant au débiteur. D'autres substituent,, 
dans ce texte, debitore à creditore et creditori k debitori, pae» " 
tionetn à venditionem et venditioni à pactioni, et entendent 
le texte en ce sens que le pacte défendant au créancier de 
vendre entraîne nullité de la vente; il faudrait alors, à raison 
de la L. 4 De pign. act.^ sousrentendre : a à moins de- tro's 
dénonciations,»» ou y voir une interpolation indiquant un 
changement dans le droit. Le mieux est, je crois, de s'en tenir 
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y aurait-il eu encore nullité au cas d'inobservation 
de formalités prescrites par le contrat; on pouvait 
dire aussi que le créancier n'avait le pouvoir de 
vendre que de telle ou telle manière (1). fiais il est 
impossible d'aller plus loin; et, du moment qu'il tfy 
a que violation de l'obligation de vendre de bonne 
foi, la vente est valable, au moins en principe (Con- 
stit. 7 De distr. pign., et 5 Sivendito pign.); il 
y aurait lieu seulement à des dommages -intérêts 
de la part du créancier. Ce n'est qu'à deux condi- 
tions qu'il pourra y avoir action contré l'acheteur : 
si le créancier qui a vendu est insolvable, et si d'ail- 
leurs l'acheteur est complice de la fraude (Con- 
stit. 1, 3, A; et 5, 5i vend. pign.). Quand il en sera 
ainsi, la vente frauduleusement faite sera révoquée; 
l'acheteur sera obligé de restituer la chose, en tenant 
compte des fruits et de tous dondmages-intérêts qui 

au texte, qui, tel qu'il est, valide le pacte par lequel le débi- 
teur s'iater.dit' de vendre. C'est ce qu'admet M. de Vangerow 
(§ 299] ; il fait remarquer que le créancier aurait intérêt à ce 
pacte, qui lui permettrait, au cas de déconfiture de l'acqué- 
reur, de retirer la chose hypothéquée, sans qu'on pût l'obliger 
à aucune discussion. 

({) La L. 5 De pign» aet. indique la possibilité de restrictions 
apportées au pouvoir de vendre, et il en résulte que le créan- 
cier qui ne les observe pas est tenu de l'action furtù II semble 
aussi résulter du rapprochement de cette loi et de la précé<- 
detite que le créancier pourrait s'affranchir de ces restrictions 
au iDoyen de trois dénonciations adressées au débiteur. 
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pouiraient être dus (Constit. 5 Si vend, pign.); 
mais, d'un autre côté, le débiteur doit rendre à Ta-^; 
cheteur le prix que celui-ci a payé avec les intérêts 
(Gonstit. 1 Si vend. pign.). Par quelle action pourra- 
t-on agir contre cet acheteur? L'action pignercUiiia 
n'est pas admissible, elle n'a lieu que contre le créan- 
cier gagiste. Ce n'est pas non plus le cas d'appliquer 
l'action Paulienne, qui n'appartient qu'à des créan- 
ciers* G'est^ je crois, une action réelle, la revendica* 
tion, qui aurait été donnée : cette revendication était 
rendue possible par la restitutio in integrum accor- 
dée quahd se présentaient les circonstances indiquées. 
C'est ce qui me parait résulter des expressions de la 
Gonstit. & Si vendito pign. :c Jubebit... restituere;* 
et de celles de la Gonstit. k eod. : < Revocatis quçB 
mata fide gesta constiteriL » 

Le créancier n'avait pas besoin, pour vendre, d'ob- 
tenir un décret du magistrat, bien qu'il s'agît d'un 
immeuble appartenant à un mineur de vingt-cinq ans ; 
ce n'était pas à ce genre de vente, mais aux ventes 
volontaires, que s'appliquait la nécessité de l'autori-- 
sation (Gonstit. 1 De prcediis et àliis reb. min.). 
l^lpien conseille cependant au créancier d'y avoir re- 
cours (L. 7, § 1, Dereb. eor. quisub tut.); c'était 
le parti le plus sûr : autrement, il pouvait y avoir resti-' 
tutio in integrum au cas de lésion considérable (1). 



(() Constit « i Si advert. vendit, fign. : « Si màgao deiri' 

28 
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Leisréûiicier peut vendre à qui il veut; il faut ce* 
pendant en exo^ter le débiteur, qui ne peut se rendre 
acquéreur de sa propre chose. La vente qui serait 
faite au débiteur serait donc complètement dénuée 
d'effet et laisserait subsister le droit de gage (L. &0 
Depign. aeL). Pour le même motif, le fils du débi-* 
teur, sUl est en sa puissance, ne peut se rendre ac- 
quéreur même avec Targent de son pécule. Mais ce 
qui aura été payé à titre de prix servira à éteindre la 
dette (L. &0 De pign. aeL ) • 

Il est bien évident que le créancier ne peut se ven- 
dre Tobjet à lui-même ; il ne le peut pas plus d'ail** 
leurs en recourant à une interposition de personne 
(Paul, SenL^ II, xiii, § U; Gonstit 10 De dhtr. 
fign.). La propriété du débiteur subsistera donc; 
mais ce sera à lui à faire la preuve de cette ihterpo^ 

mtntQ afficiantur^ si énorme dammim,., fasses vob ostenden^ 
fis... » Même la restitutio in integrum est refusée (Gonst. 2, 
eo({.)<I^&Q^ I^ fonds vendu avait été engagé par la personne à qui 
le mineur avait succédé; sauf alors le recours de celui-ci contre 
leorëaneicrqui aortit agi de mauvai9e foi, ou contre son tn- 
teur ou curateur. 

La fsstitutiQ im integrum pourrait* d'aiUeur» être obtenue 
contre la vente du gage, en vertu des causes qui y donnent lieu 
en général, s'il y avait eu des violences pratiquées, si le débi- 
teur était retenu en prison^ ou au pouvoir de Tennemi, ou 
absent pour un service public (L. 7, § 4 , De distr. fign, ; L. 1 , 
§ 1, Ex quib. caus. maj.: Gonst. 6 De restit, mil.; Gonstit. 1 
Qmluemtemê^maj,)^ 
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sition. Du reste, cela ne fait pas obstacle à ce qae le 
débiteur lui-même vende au créancier; la question 
cependant paraît avoir fait quelque doiite : car elle 
avait donné lieu à un rescrit impérial préparé par Fa-* 
pinien (L. 12 pr. Dedistr. pign.; Constit. iODe distr, 
pign.). Cette vente ne pouvait d'ailleurs porter pré- 
judice aux droits des créanciers postérieurs, qui de*' 
vaient toutefois» pour triompher dans leurs pour« 
suites, rembourser au premier créancier le montant 
de son ancienne créance. 

Tel était , au contraire^ l'effet de la vente par le 
premier créancier : elle purgeait toutes les hypothè- 
ques (1). Les créanciers postérieurs ne pouvaient 

(1) Const. i Si antiq, crédit.^ M. de Vangerow (§ 380, 1) 
eft d'atis qu'il ne résultait pas de cette vente une eitinction 
de plein droit de l'action hypothécaire des créanciers non in* 
tégralement payés, et il le prouve, je crois, en faisant remar- 
quer que les conditions de Taction se rencontrent encore^ 
puisquMl n*y a pas eu paiement ou satisfaction. Mais les droits 
hypothécaire* seront paralysés au moyen d^exceptions. Au 
créancier vendeur, M. de Vangerow pense que Tacheteur au- 
rait opposé une exception tirée de sa renonciation ; aux créan<* 
ciers postérieurs la mêm.e exception qu'aurait pu leur opposer 
le premier créancier à raison de rantériorité de son droit* A 
Tappui dé cette idée on peut, je cjrois, invoquer les déci»ions - 
que j'indiquerai bientôt, en vertu desquelles les créanciers pos- 
térieurs peuvent, en certains cas, racheter les objets vendus. Mais 
je ne serais pas porté à admettre la conséquence que lire de sa 
doctrine l'auteur que je cite. 1 1 peiiM« en e&tt qu'il y Mnât tieo 
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même pas s'opposer à la vente, si ce n*est en désin- 
téressant le créancier qui a le droit de la faire. Ils 
pourront seulement réclamer l'excédant du prix sur 
le montant de la créance de ce dernier (L 12, § 5, 
Qui pot. in pign.). Quelle action le créancier posté- 
rieur pourra-t-il intenter? Accurse propose trois 
moyens : la condictio ex lege, Vaùtio in facium^ 
et une intervention spéciale du magistrat. Antoine 
Favre discute longuement la question [Error.^ 62, 
6-8). Il repousse avec raison la condictio ex lege , 
puisqu'il ne s'agit pas ici d'une obligation créée par 
uneloi nouvelle. Il donne l'action pigneratitiàdirecta, 
que le créancier exercera du chef de son débiteur, 
et, en conséquence, il rejette comme inutiles l'action 
in faclum et l'intervention du préteur. Mais l'action 
pigneratitia ne se produit qu'entre le créancier et le 
débiteur. Antoine Favre invoque, pour soutenir le 
contraire, la L. 32 De negot. gestis; il suffit, je 
crois, de lire ce texte pour se convaincre qu'il ne dit 
rien de semblable. Il ne me paraît donc guère pos- 



d'appliquer au cas de vente par le créancier les §§7 et 8 de la L. 8 
Quib. mod.pign.vd Ayp.^qui, dans le cas d'une Tente faite par 
le débiteur avec le consentement du créancier, admettent que 
ce dernier intentera avec succès l'action hypothécaire, si l*objet 
revient aux mains du débiteur, ou si Tacheteur lui succède. 
Il ne me semble pas qu'il y ait parfaite analogie. La décision 
de ces textes se fonde surundol de la part du débiteur; or, quel 
doi peut lui être reproché quand c'est le créancier qui a vendu? 
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sible d'admettre Taction pigneratiiia (1). A défaut 
d'autres, je ne vois guère de ressource que dans une 
action in factum (2) . — Le second créancier n'aura pas 
même Ift; ressource de rembourser à l'acheteur le prix 
qu'il a payé, pour exercer ensuite ses droits hypothé- 
caires (Constit. 2 Si antiq. crcrf,»)..La vente est irré- 
vocable. Il y a exception toutefois quand l'acheteur 
est un créancier hypothécaire ou le fidéjusseur du 
débiteur. Le premier a cherché surtout à conserver 
son droit ; le second a dû agir dans l'intérêt du dé- 
biteur pour empêpher la vente, ou peut-être dans son 
intérêt personnel, mais seulement alors pour assurer 
son recours. Ni l'un ni l'autre ne peuvent être consi- 
dérés comme ayant voulu faire une spéculation. A 
raison de cette position spéciale, on conservait dans 
ce cas aux créanciers postérieurs le jus offerendœ pe- 
cuniœ. Leurs droits hypothécaires n'étaient pas en-- 
tièrement effacés, et ils pouvaient les faire valoir en 
remboursant au créancier ou au fidéjusseur, qui s'é- 
tait rendu acquéreur, le montant du prix et des inté- 
rêts de ce prix, et, en outre, quand il s'agira d'un 
créancier, le montant de sa créance (LL. 2 et 5, § 1, 
De distract, pign. ). 

(i) Cujas donne Taction hypothécaire utile (Liv. XXVI des 
Questions de Papinien^ sur la L. 1 De distr. pign.). 

(2) On pourrait songer à^une action negotiorum gestorum 
utile; mais cela ne me paraît guère admissible, le créancier 
n^ayant fait, en vendant le gage, qu'user de son propre droit. 
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Tels étaient, à Tégard des créanciers postérieurs, 
les effets de la vente par le premier créancier. A l'é- 
gard du débiteur, cette vente n'opérait de libération 
que jusqu'à concurrence du prix obtenu, qu'on im- 
putait sur les intérêts d'abord, ensuite sur le capi- 
tal. Si ce prix excédait le montant de la. créance, et 
qu'il n'y eût pas d'autres créanciers hypothécaires, 
l'action pigneratitia était donnée au débiteur pour se 
faire rendre l'excédant du prix (1). Je croirais volon- 
tiers que cette action lui était donnée quand bien 
même il n'y aurait eu à l'origine qu'une simple hy- 
pothèque, si le créancier hypothécaire s'était fait 
mettre en possession pour vendre. Il se formait, ce me 
semble, ex post fado y un contrat de gage (2). Dans 
le cas contraire, fort rare en pratique, il ne pouvait 
guère y avoir lieu à l'action pigneratitia. On aurait 
recouru, je pense, à une condictio sine causa. 

Le créancier est tenu de rendre l'excédant du prix. 
Si le prix n'est pas encore payé, il ne peut obliger le 
débiteur à se contenter de la cession de l'action contre 
l'acheteur, ou de la délégation de ce dernier (L. 42 
Depign. net.). Mais, au contraire, le débiteur, qui 

(1) L. 2i, § 2; L. 42, De pign. act. — Les intérêts étaient 
dus, si le créancier s'était servi de l'argent, ou l'avait placé à 
intérêts, ou était en demeure de le rendre (L. 6, § i , />e pign. 
aet.; L. 7 eod.), 

(2) Telle parait être Tidée de Schilling (Traité des hypoth. 
— ïifi.l. de JM. Pellat, § 12, note 7). 
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ne pent exiger la restitution de Texcédant avant le 
paiement du prix, a le droit, d*il ne veut pas attendre 
ce paiement, d'obliger le créancier à lui faire cette 
cession (L. 2li,%i, Depign. acuy 11 exercera Fac- 
tion aux risques du créancier, diaprés la L 2li* Mais 
cette décision doit être restreinte au cas où il y aurait 
quelque faute à reprocher à ce créancier : car, dans 
le cas contraire, la L. 9 pr. De distr. pign. met à la 
charge du débiteur l'insolvabilité de Facheteur; ce 
n'est pas la vente, en effet, mais seulement le paie- 
ment du prix, qui libère le débiteur. 

Une fois la vente faite, le débiteur ne peut obliger 
Tacheteur, en l'indemnisant, à lui restituer ta chose ; 
ce droit lui est réservé toutefois quand Tachetear eut 
un créancier hypothécaire ou un fidéjusseur du débi- 
teur^ et cela pour les mêmes motifs que j'ai indiqués 
au^ujetduyus offerendœ pecuniœ réservé dans les 
mêmes circonstances aux autres créanciers hypothé^ 
caires (L. 6 De dislract. pign. ; L. 59, 1 1 , Mand.). 

De plus, ce droit pouvait lui être réservé envers 
tout acheteur, mais par- une convention formelle, 
qu'autorisent les LL« 13 De pign. aei. et 1^%i^De 
distr. pign. Le débiteur profitait même de cette 
clause, quand elle était faite au nom du créancier se 
réservant à lui-même le droit de 'résoudre la vente 
(L. 7 pr. De distr. pign.). Dans l'un et l'autre cas, 
l'action ne peut être acquise qu'au créancier ; mais il 
est tenu de la céder au débiteur ; et, comme le créan- 
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ci^ ne peut refuser cette cessicm, le préteur, de même 
que dans plusieurs autres cas analogues, donnait di- 
rectement au débiteur une action utile (L. 7 pr. De 
distr. pign.; L. 13 De pign. flcL). La L, 13 De 
pign. act. lui accorde même la revendication (1). 
. Le créancier doit procurer à l'acheteur la possession 
de la chose qu'il lui vend. Celui-ci deviendra d'ail- 
leurs propriétaire si, en effet, le créancier avait le droit 
de vente (Constit. 18 De distr. pignor.)^ en suppo- 
sant, bien entendu, que le débiteur avait le droit 
d'hypothéquer la chose , qu'il en était propriétaire. 
Mais l'éviction survenant, le créancier serait-il tenu 
de la garantie? D'abord, s'il y avait eu clause expresse 
de non-garantie, l'acheteur évincé ne pouvait pas même 
refuser le paiement (L. 68 De evicHonibus, Papinien). 
Que décider, à défaut de cette clause? La question 
paraît avoir été débattue. C'est ce qu'on peut ipduire 
delà L. 12,§l,De distr. pign.^ où Tryphonin a soin 

(1) On peut expliquer cela, dans Tancien droit, en «suppo- 
sant qu'il y a eu simple tradition d'une chose manctpt. Sous 
Justinien, il faut dire qu'il y a là une résolution de la vente. 
Peut-être même était-ce déjà l'idée dTlpien, auteur de la loi, 
qui, en plusieurs circonstances, admet l'effet de la condition 
résolutoire sur la translation de la propriété. — Il n'y a pas à 
s'étonner d'ailleurs du pacte qu'on suppose fait par le créan- 
cier dans l'intérêt du débiteur. Il y a intérêt aussi pour le 
créancier; ce dernier doit vendre de bonne foi : il fait son de- 
voir en stipulant, quand il le peut, des clauses avantageuses au 
débiteur. 
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dé se placer dans le cas d'une clause expresse; c'est 
ce qu'indique surtout la L. 11 , § 16, De action, empt. , 
où il est dit à ce sujet par Ulpien : « Multis constitu- 
tionibus effectum est. » Toujours est-il qu'on en 
était venu à ne pas considérer le créancier comme 
soumis à la garantie ; il n'avait pas même à restituer 
le prix (1), à moins qu'il ne se fût soumis à la ga- 
rantie par une clause expresse, ou qu'il n'y eût mau- 
vaise foi de la part de ce créancier, qui savait bien, 
en vendant, que le débiteur n'était pas propriétaire 
de la chose (Constit, 2 Crédit, evict. pign.). Une 
pouvait non plus évincer lui-même l'acheteur, si la 
propriété de l'objet venait à lui échoir. Si donc l'ac- 
tion en garantie n'était pas donnée contre le créan- 
cier, l'exception de garantie lui était opposable ; d'où 
la conséquence que le créancier n'aurait pu réclamer 
le paiement au cas où l'éviction se serait produite 
avant le paiement , conséquence que confirme d'ail- 
leurs l'argument a contrario fourni par la L. 68 De 
evictionibus. 

En tout cas, le créancier doit au moins céder à l'a- 
cheteur les droits qu'il peut avoir relativement à la 
chose engagée (L. 13 De distr. pign.\ ce qui s'ap- 

I 

(1) L. 11, § 16, De acf.empr.— Mais le créancier qui garde 
ainsi le prix doit l'imputer sur sa créance (L. 12, § 1, l>e diitr. 
pt^fi.); si, au contraire, il Ta restitué, il conserve son action 
contre le débiteur. 
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pliquera à Taction pigneratitia contraria contre le 
débiteur (Ulpien, L. 38 De éviction.). La L. 12, 
%i,Dedi$tr. pign. donne de plus contre ce débiteur 
une action utile ex empto: ^Neex aliéna jaclura^^ 
porte le texte, c sti>i lucrum acquiraty » expressions 
qui indiquent, comme le remarque M. de Yangerow, 
{.§ 180, 2), que cette action utile n'aura pas toute 
la portée d'une action en garantie véritable, ne com- 
prendra pas, comme cette action, tout le montant du 

dommage éprouvé par l'acheteur. 

> 

L'éviction peut provenir, non plus de ce que le 
débiteur n'était pas propriétaire, mais de ce que le 
créancier n'avait pas le droit de vendre, si, par 
exemple, le terme de sa créance n'était pas échu, 
s'il n'était pas le premier dans l'ordre hypothécaire. 
Dans ce cas, comme dans tous ceux où l'éviction est 
amenée par un défaut de droit, non pas chez le dé- 
biteur, mais chez le créancier, ce dernier est tenu 
de la garantie (Gonst. 1 Crédit, evict. pign.). 

^ ATTRIBUTION AU CRlfANCIER DE L^OBIBT ENGAGE. 

Jusqu'ici l'exécution sur l'objet engagé s'est réa- 
Usée au moyen d'une vente, et non par l'attribution 
au créancier de la chose en nature. Mais ce dernier 
mode était-il possible? Et d'abord les parties n'au- 
raient-elles pas pu expressément convenir qu'à défaut 
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de paiement le créancier deviendrait propriétaire de 
la chose engagée? C'est là ce qui constitue le pacte 
commissoire, sorte de vente conditionnelle que fait 
le débiteur et dont le prix se compense avec la 
créance. Cette clause était admise à Tépoque classi- 
que du droit romain, comme le montre le § 9 des 
Fragmenta Vaticana. Mais un tel pacte peut être 
fort dangereux pour le débiteur, qui, trompé par sa 
confiance dans l'avenir, peut se voir dépouillé d'un 
objet dont la valeur dépasse de beaucoup le montant 
de la créance. Aussi des abus nombreux se produi- 
sirent et amenèrent la prohibition de cette clause par 
Constantin, qui, dans la Constitution 3 De pactis 
pign. , non content de la défendre pour l'avenir, 
enlève même rétroactivement leur effet aux pactes 
de cette nature (1). Mais cela n'empêchait pas de 
convenir qu'à défaut de paiement, Tobjet engagé 
appartiendrait au créancier pour 'son juste prix , 
d'après l'estimation qui serait faite à ce moment. 
La L. 16, § 9, De pign. et hyp. consacre la vali- 

■ 

(1) « Plaeet infirmari eam^ al in foiierum omnem ejus 
memoriam aboleri. Si qui$ igitur taii coniraetu laborat^ hoc 
mnctioM respiret, quœ cum prseteritid pracsentia quoque re- 
pellit, et futura prohibet, » --^ Les interprètes ne s*accordent 
pas sur le point de savoir si un tel pacte pourrait être yalable- 
ment fdit depuis le contrat de gagé. M. de Vangerow (§313, i) 
admet la négative, à raison dé la généialilé des termes dans 
lesquels est faite la prohibition. 
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dite d'une pareille clause qui n'oifre pas les dangers 
du pacte commissoire (1). 

Cette attribution au créancier de Tobjet engagé 
pouvait avoir lieu en dehors de toute convaition. 
C'était alors une ressource extrême, employée pour 
donner satisfaction au droit du créancier, quand il 
ne se présentait pas d'acheteur. C'était au prince 
qu'appartenait le drpitd' attribuer ainsi la propriété (2) . 
Plusieurs textes du Digeste mentionnent ce point de 
droit (3). 

Le créancier qui voulait obtenir ainsi la propriété 
de l'objet engagé, devait autrefois l'afficher et attendre 
ensuite un an, délai pendant lequel le débiteur pouvait 
payer, ou Un acheteur se présenter. Mais ces forma- 
lités étaient tombées en désuétude {Constit. â pr. 
De jure dom. impetr.)* Justinien règle cette ma- 
tière dans la Constitution 3 De jure dominii impe- 
trando. 

D'après cette Constitution, il faut d'abord chercher 

(1) A plus forte raison cette prohibition ne s'oppose-t-elle 
pas à la dation en paiement ni à la vente de Tobjet faite pure- 
ment et simplement au créancier. 

(2) Selon Voejt (ad Pand.yDe distrah. pign.^ n. 5^), cette 
attribution pouvait être faite primitivement par le magistrat; 
mais les textes qu'il cite (L. 15, § 5, De rejudic.; Const. 3 
Si in eauê. jud.) sont relatifs au pignus in causa judieati, dont 
je parlerai bientôt. 

(3) Tryphonin, L. 63, § 4, De aequir. rer, domin,; Ul- 
pien, L. 24 De fign. act. ; Paul, L. 59 Ad senaïuse. TrebelL 
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à vendre Tobjet engagé. Le créancier suit à cet égard 
les conventions intervenues entre les parties. A dé- 
faut de conventions spéciales, le créancier doit adres- 
ser au débiteur une dénonciation ou obtenir une 
sentence, puis attendre deux années (1). Après ce 
délai, s'il ne se trouve pas d'achejteur, le créancier 
qui veut obtenir la propriété de l'objet engagé, doit 
faire une dénonciation au débiteur, s'il est présent ; 
sinon, se présenter au tribunal, adresser au magistrat 
sa déclaration et Je prier de faire avertir le débiteur 
par ses appariiores. Il est fixé un délai dans lequel, 
le débiteur devra s'acquitter, s'il est retrouvé ; s'il ne 
l'est pas, un nouveau délai lui est fixé. Faute par lui 
de se représenter ou de s'acquitter dans le temps 
fixé, le créancier peut s'adresser au prince et obtenir 
de lui la propriété de la chose engagée. On doit, en 
s'adressant au prince, indiquer le nom du débiteur et 
faire mention de l'accomplissement des formalités 
prescrites.. 

Le créancier peut, d'ailleurs, renoncer au bénéfice 

(1) Suivant Doneau» ce délai de deux ans ne s'appliquait 
qu'au cas oii le créancier voudrait obtenir le jus dominiù Dans 
ce cas, il faudra que, après, avoir attendu deux ans, le créan- 
cier mette l'objet en vente, et ce n'est qu'à défaut d'ache- 
teur qu'il pourra demander à se faire attribuer la chose. Hais 
cela ne l'epapécherait pas de vendre avant les deux anç s'il en 
trouvait l'occasion. — Cette doctrine me semble d^ailleurspeu 
cooforme au ie&te. 
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» 

du rescrit quMI obtient, et on voyait cette renon- 
ciation dans le fait d'avoir reçu des intérêts du 
débiteur (Constit 2 De j. dont, impetr., de Gor- 
dien). 

La concession n'est pas irrévocable , d'après la 
Constitution de Justinien. Deux ans, à partir de la 
décision impériale, sont donnés encore au débiteur 
pour reprendre son bien, en payant le montant de la 
dette avec les intérêts et tous autres dommages-inté- 
rets qui peuvent être dps. Pendant ce délai de deux 
ans, le créancier conserve, d'ailleurs, le droit de ven- 
dre la chose ; pour cela, en effet, la qualité de créan* 
cier hypothécaire lui suffit. Au sujet du prix de la 
vente, un compte s'établira avec le débiteur, et, se- 
lon que le prix sera supérieur ou inférieur au montant 
de la dette, ce dernier aura le di*oit de réclamer Tex* 
cédant ou devra combler le déficit Le créancier est 
tenu, du reste, comme s'il n'y avait pas eu d'attri* 
bution à lui faite, de vendre de bonne foi ; et, si des 
dii&cultés s'élèvent à ce sujets il peut être obligé à 
affirmer par serment qu'il a yendu à un prix aussi 
élevé qu'il l'a pu (G. 3, § 5). Si, d'ailleurs, le re- 
trait est exercé, il faut sans doute considérer le créan- 
cier comme n'ayant jamais eu que cette qualité, et 
l'on devrait appliquer sans doute la décision de la 
L. 63, § 4, De acqitir. ver. domin.^ qui, au sujet 
de l'ancien annus luilionis^ du délai donné autrefois 
au débiteur pour retirer ison gage, attribue à ce der-* 
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nier la part du trésor trouvé daos le fonds qui doit 
revenir au propriétaire. 

Après l'expiration des deux ans, si le retrait n'a 
pas été exercé, Tattribution est irrévocable ; vraisem* 
blablement c'était seulement alors qu'intervenait l'es- 
timation dont parlent les §§ & et 6 de la Constitution 6 : 
car c'est alors seulement qu'elle est nécessaire (â). 
Il s'agit de déterminer pour quelle part l'attribution 
aura lieu. La propriété n'est attribuée au créancier 
que jusqu'à concurrence du montant de sa créance, 
et, d'un autre côté, la créance ne s'éteint que jusqu'à 
concurrence de la valeur de la propriété. De là la né- 
cessité d'une estimation que le juge doit régler (§ 6). 
S'il en résulte que la dette excède l'estimation, le 
surplus restera dî^; si l'estimation excède la créance, 
le débiteur et le créancier se trouveront coproprié- 
taires; toutefois, pour éviter les embarras d'une in- 
division, le créancier pourra, en s'engageant à payer 
l'excédant aux autres créanciers hypothécaires ou au 
débiteur, conserver la propriété de la chose tout en- 
tière {§.4)« 

Cette attribution de la propriété n'avait lieu, d'ail- 
leurs, que pour des objets particuliers, et ne pouvait 
s'appliquer à l'ensemble du patrimoine au profit d'un 
créancier ayant hypothèque générale. 

Enfin, le rescrit du prince ne conférait la propriété 

(1) Viiigerow,§58l. 
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au créancier qu'autant que cette propriété appartenait 
au débiteur. S'il en était autrement, Téviction restait 
possible ; et, comme l'attribution de la propriété avait 
éteint le droit de gage, le recours contré le débiteur 
s'exerçait, non par l'action pigneratitia^ mais par 
une action utile ex empto (Ulpien, L. 2& pr. De 
pigneraU acU). 

§ IL Droit de gage sur des choses incorporelles. 



D'après les idées que s'étaient faites les juriscon* 
suites romains, ce n'était qu'aux choses corporelles, 
non aux choses incorporelles, que s'appliquait la 
possession : idées assez peu exactes, quand on ne se 
paye pas de mots, aussi bien que cette division même 
des choses en corporelles et incorporelles. Toujours 
est-il que cette manière de voir, reçue dans la juris- 
prudence romaine, y exerçait une assez grande in- 
fluence* Or, le gage, supposant la translation de la 
possession, ne paraissait pas pouvoir s'appliquer aux 
choses incorporelles; aussi n'est-ce^que par suite des 
progrès de la jurisprudence et grâce aux voies dé- 
tournées employées par les préteurs, qu'on en était 
venu à admettre qu'on pût donner en gage ces sortes 
de biens. J'examinerai rapidement ici, non pas toute 
la théorie de l'application du gage et de l'hypothèque 
à ces sortes de biens, mais les points relatifs à la 
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manière dont la natore spéciale de ces droits 
fiait les voies d'exécution ouvertes au créancier* 

1* GAGE iUB DHB CR^AIICB. 



Quand fut admise Tidée du g9ge ou de Thypothè* 
que s' appliquant aux créances, il fallut assurer au 
créancier gagiste les moyens d'exercer son droit* 
Deux voies différentes lui furent ouvertes. La Cens- 
tit. 7 De hered. vel acU vend. , de Dioclétien et 
Maximien, résume toute cette théorie : « Postquam 
eo decursum est^ ut cautiones quoque debitorum 
pignori dentuvy ordinarium visum est, post nominis 
venditionem utiles emptori ( sicut responsum est )f 
vel ipsi creditori postulanti^ dandas actiones. » 
Ainsi, le créander a un double moyen de tirer parti 
de son droit : il peut, d'abord, vendre la créancCt 
conune il vendrait un objet corporel , vente qui s'o- 
pèrera au moyen d'un mandat in rem suam , et une 
action utile sera donnée à l'acheteur. Il peut aussi, 
et c'est le procédé qui paraît avoir été le plus usité, 
exercer lui-même l'action de son débiteur. A cet effet, 
le préteur donnera l'action utile au créancier lui- 
même (1). Si, maintenant, l'objet de la créance est 

i 

(1) Selon Âccurse et Bartole, dont Cujas semble partager 
V o]imion (Paul. ad edict., LiY.XXIX,L. 18 Dcpign. aet.)f il 
s'agissait ici d'une action hypothécaire utile. Mais je regarde 
comntte certain qàe c'est l'aciion même de la créance qui est 

24 
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une somme d'argent, le créancier se paiera «ir ce 
que lui rapportera l'action eiercée; si Tobjet est 
autre que de Targent, ou bien raction aboutira à 
une condamnation pécuniaire, et on retombe alors 
dans le cas précédent ; ou bien il y aura livraison de 
Tobjet qui était dû, et alors cet objet devient le gage 
du créancier, qui, pour arrivera la réalisation défi*- 
nitive de son droit, emploiera les moyens indiqués 
au paragraphe précédent. Dans ce cas, il y aura en 
quelque sorte deux actes, deux phases successives, 
dans la procédure d'exécution (i). 

Comme le débiteur se trouvait obligé de payer au 
créancier gagiste, il fallait qu'il pût repousser l'ao* 
tion de son propre créancier. Aussi une exception 
lui était-elle donnée (L. iS De pign. acU). Il était 
obligé de Popposer, s'il ne voulait s'exposer à payer 
deux fois. Cependant, il n'en était ainsi que depuis 
que le créancier l'avait averti du droit de gage 
acquis par lui sur la créance. Jusque-là, le débiteur 
se libérait en payant à son créancier ; au contraire, 
depuis la notification faite, il serait resté, ma1«> 
gré ce paiement, ténu envers le créancier gagiste , 
du moins dans les limites du droit de celui-ci (2). 

donnée utilement par le préteur : c'est Tavis de Doneau [Ad 
Gopstit. 4 Qum r$$ fign.). 

(1 j L. SO Depign. êthypoth,, Ulp. ; L. 43, § 2, eod., Har- 
eien; L. 18 De pign, aet,^ Paul. 

(X) G«i8tit. 4, d*Alez., Qwb ref p^.*— ledoîs indiquer ici 
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9^ «A6B SUR xm DROIT D^oimniiriv. 

Ce droit de gage peut être donné soit par un usu- 
fruitier, soit par le propriétaire lui-même. 

Dans le premier cas, le créancier à qui l'usufruit 
est constitué en gage ne deviendra pas u$ufruilier, 
car l'usufruit n'est pas un droit cessible ; par la même 
raison, si à défaut de paiement il vend cet usufruit, 
comme il en a le droit, l'acheteur ne sera pas usu- 
fruitier. Le droit repose toujours sur la tête du débi- 
teur ; mais l'exercice du droit appartiendra au créan- 
cier et à l'acheteur; lisseraient protégés par des ex- 
ceptioris, et sans doute aussi par des actions utiles, 
s'ils perdaient la possession (1). 

Quand c'est le propriétaire qui donne en gage là 

un bénéfice, de discussion spécial , appartenant aux débiteurs 
d'un débiteur du ii$a. l^^bypolbèquc générale accordée au fisc, 
s'étendant sur les créances de son débiteur, lui permet de les 
exercer ; mais cela n'était adipis, même ayant le bénéfice de 
discussion établi d^une manière générale par la Novelle 4, 
qu'au cas d'insolvabilité du débiteur (Constit, 4, Dioclétien et 
Maxiioien, Qmndo fi$eu$ vel priv.). D'un autre côté, d'a- 
près la Gonstit. i De condictione ex lege, des mêmes empe - 
reurs, ces débiteurs pouvaient être obligés de payer^ même si 
le terme de leur obligation n'était pas échu. On voulait as$urer 
ënergiquement les droits du fisc. 
(1) L. 11^ § 2, De pign. eê Ayp., de Harcien, 
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jouissance de sa chose, il ne rend pas non plus le 
créancier usufruitier ; il aura seulement Texerciccdu 
droit, les fruits lui seront engagés et il pourra les 
vendre (1). Hais dans ce cas, je crois qu'à défaut 
de paiement, le créancier pourra, en vendant le droit 
de jouissance^ constituer un véritable usufruit ; rien 
ne s'y oppose, puisqu'il n'y a pas encore démembre- 
ment de la propriété ; le débiteur a donné au créan- 
cier le droit de constituer un usufruit, comme il l'eût 
fait lui-même. Il faut, d'ailleurs, décider ainsi par 
analogie de ce qui est admis relativement aux servi- 
tudes prédiales, ainsi que je vais l'indiquer. 

Ge qui est dit de l'usufruit ne peut s'appliquer au 
droit d'usage, dont l'exercice est essentiellement per- 
sonnel ; mais cela paraît applicable aux operœ servi 
et au droit d'habitation, depuis qu'il a été reconnu 
que l'exercice pouvait en être cédé (2). 

3* DROIT DB 6AGB SUR DBS SBRYITUDBS PR^DIAIBS. 

I 

Ce droit n'était admis que pour les servitudes ru- 
rates, non pour les servitudes urbaines (3) ; et quant 
aux servitudes rurales, il faut bien remarquer que le 



(1) L. 45 pr. De pi^. et hyp. 

(2) Schilling, Traité du gage et de Vhyp. (Peliat), § 13, 
note i2. 

(5) L. 41, § 5, et L. \% De pign. et hyp. 
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droit de gage ne porte pas sur une servitude déjà 
établie et inséparable du fonds auquel elle est atta- 
chée : ce qui est donné en gage, c'est Texercice de la 
servitude et le droit de la constituer. Ce n'est donc 
que le propriétaire du fonds qui peut constituer ce 
droit. Le créancier, s'il a un fonds voisin, sera pro- 
tégé par une exception dans l'exercice de la ser- 
vitude ; à défaut de paiement, il la vendra à une per- 
sonne ayant un fonds voisin, et alors le droit de servi- 
tude existera réellement (1). 



4** HYPOTHÈQUE SUR LBS MILITliE. 



Le mot militia désigne un. emploi public; il y 
avait à Rome un certain nombre d'emplois transmifiH 
sibles aux héritiers et pouvant être vendus. On douta 
longtemps qu'ils pussent être hypothéqués; maid 
Justinien leva ces doutes. Je n'ai pas d'ailleurs à 
rechercher ici quelles étaient ces fonctions, ni à m'oc- 
cuper du privilège donné à ceux dont l'argent a servi 
à les acheter, et des présomptions portées à ce su- 
jet (2). J'ai seulement à voir comment s'exerçait le 

(1) L. 13, Paul, Depign. et hyp, La même idée parait res- 
sortir de la Const. i, de Gordien, Si pigntu fign. 

(2) Constit. 27, De pign. et Ayp.s de JusXioien ; Nov. 85; 
Novelle 53, ch. 5; Nov. 97, ch. 4; Not. 136, ch. S. 
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droit des créanciers ayant hypothèque. Or, c'était ici 
le même procédé que pour les choses corporelles ; les 
militiœ étaient veàdues par tes créanciers, à défaut 
de paiement (i). 

SECTION n 

J « 

PIGfNtJS m CAUSA JtTDiCAT!. 

J'ai déjà eu à m'occuper du mode d'exécution des 
sentences : c'est là un des cas d'envoi en possesision 
et de vente des biens du débiteur. Mais il n'était 
guère possible que les créanciers dussent toujours 
recourir à cette voie d'exécution compliquée, et qui 
convenait surtout quand on se trouvait en présence 
d'un débiteur eh déconfiture. Alors on conçoit que 
chacun des créanciers avait intérêt à ce que la posi- 
tion fût liquidée, à ce que les uns ne se fissent pas 
payer au préjudice des autres ; tels étaient les avan* 
tages de la procédure d'envoi en possession, qui éta* 
blissait l'égalité entre les créanciers et les appelait 
tous à faire valoir leurs droits. Mais toutes les fois 
qu'un créancier avait à vaincre la résistance du débi« 
teur qui lui refusait le paiement, alors même qu'il se 
serait agi d'une somme modique, fallait-il en venir 
à des mesures de cette nature, fallait-il ainsi faire 

( I ) Ex istius modi militiœ, . . venditione tûtii ipsis fiât. 
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intervenir tous les créanciers? faire vendre tous les 

biens ^ C'eût été impossible en pratique; aussi le 
préteur, à côté du mode d'exécution qu'il avait intro- 
duit sur Tensemble des biens, en admet un plus 
simple, consistant dans la saisie et la vente d'un ou 
de quelques biens appartenant au débiteur, et sur le 
prix desquels le créancier se faisait payer. La nature 
même des choses indique que ce mode d'exécution de- 
vait être employé surtout quand il s'agissait d'un débi- 
teur de mauvaise volonté (1 ) , et que l'envoi en possession 
n'était admis en général, comme moyen d'exécution, 
que lorsqu'on se trouvait en présence d'un insolvable; 
c^est ce qui ressort des détails qui nous ont été trans- 
mis sur la venditioj de ce fait que Vemptor bonorum^ 
pour prix du patrimoine qu'il acquérait, s'engageait 
à payer à chacun des créanciers une quote-part de 
ce qui lui était dû. L'exécution par voie de saisie 
d'objets particuliers alla d'ailleurs en gagnant du* 
terrain, et, si on en juge par les textes qui nous ont 
été transmis, dans le dernier état du droit, l'envoi en 
possession paraît s^'être appliqué rarement à l'exécu*- 
tion des sentences ; ce n'est guère que pour le cas où 
le débiteur est absent ou n'est pas défendu, que nous 
le voyons pratiqué ; le mode ordinaire d'exécution 



(1) L. 31 Derejudieata : « Siquitamenpereontumaeiam^ 
magU quûtn quia nm fOiHiwt expUeare peeuniam^ éifftraM 



— 376 — 

des jugements est alors celui que je vais étudier main- 
tenant, et qui du reste s'appliquait également au cas 
où il y avait confessio in jure^ cas entièrement assi- 
milé à celui d'une sentence prononcée. Cette assimi- 
lation est d'ailleurs expressément faite, au point de 
vue dont je m'occupe, dans la L. 31 De re judicata. 

L'idée qui a présidé à l'organisation de cette voie 
d'exécution, avait eu peut-être son point de départ 
dans l'ancienne pignoris capio des actions de la loi. 
Mais l'organisation définitive de cette voie d'exé- 
cution s'est réglée plutôt par imitation du gage con- 
ventionnel ; à la volonté des parties s'est substituée 
l'autorité du magistrat, et ainsi une sûreté réelle ana- 
, logue au droit de gage s'est trouvée constituée au 
profit du créancier. C'est ce qu'indique le nom même 
de pignus in causa judicati capturn^ qui, dans les 
textes, désigne cette saisie ; et la Constit. 1, d'Anto- 
nin Caracalla, au Code, Si in causa judic. , fait elle- 
même ce rapprochement : « In vicem justœ obli- 
gationis succedit ex causa contractus auctoritas 
jubentis. » 

C'est à la jurisprudence prétorienne que je rap- 
porte l'honneur de l'introduction de cette voie d'exé- 
cution ; cependant, en général, on la rattache à une 
Constitution d'Antonin le Pieux, que rapporte Cal- 
listrate dans la L. 31 De re judic. (Schilling, Gage et 
Hyp. , § 21 1 ), et à laquelle ferait allusion Ulpien dans 
la L. 15 du même Titre. Mais je crois bien que l'au- 
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torité impériale ne fit que consacrer et régler cette 
procédure, l'idée en appartenant au préteur. J'y suis 
porté d'abord par la forme même des décisions im- 
périales à ce sujet : si la pignoris capio avait été 
imaginée par Antonin, ce serait une Constitution gé- 
nérale, un Édit, qui l'aurait établie, et non pas une 
Constitution adressée à un gouverneur de province (1), 
comme est l'acte dont parle la L. 31 ; de plus, les 
décisions impériales qui règlent la matière sont des 
rescrits (2) , ce qui semble indiquer la confirmation 
donnée à un usage introduit bien plus que l'établis- 
sement d'un usage nouveau ; c'est ce que tend à 
prouver la multiplicité môme de ces rescrits (3). 

Les expressions employées par les textes sont con- 
formes à ces idées : « Pignora ex auctoritaie prœ- 
sidis capta f » dit la C. 3 Si in causa jud. — « Cogenda 
eritremedns prœtoriisj » dit la L. 1, § 3, De inspic. 
ventre. Et d'ailleurs, ce qui est plus fort que ces argu- 
ments de mots, est-il vraiment admissible que depuis 
l'introduction de l'exécution sur les biens, qui re- 
monte au plus tard à la première moitié du vir siècle 



(i) Ex forma quam Catiio proconsuli D. Pius in hac v^rba 
rescripsit. 

(2) A Divo Pio rescriftum est... (L. i5 pr. De re jud.). — 
Imperator noster cum pâtre reseripiit.,. (L. 15, § i, eod.), -*- 
Si»pe reseriptum est... (Constit. 1 Si in cous, judic). 

(3) Res obeautam judieati data» ejus jussu^euijusjubendi 
fuit, pignoriê jure teneri ac distrahi posse smpe reseriptum est. 
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de Rome, jusqu'au règne d'Antonin , c'est» à--dire 
jusqu'à la fin du ix* ou au commencement du x* siècle, 
est il admissible que, pendant près de trois cents ans, 
la pratique aiipu se contenter de l'envoi en posseish, 
sion et de la vente du patrimoine? Et cela surtout 
est-il croyable quand, incontestablement, les magis- 
trats romains avaient et avaient toujours le droit de 
saisir des gages pour assurer l'exécution de leurs 
ordres (1) ? Quand une fois fut reçue l'idée de l'exé- 
cution sur les biens, est-il vraisemblable que le pré- 
teur, qui recourait à la prise de gages pour l'exécu- 
tion de ses ordres, et qui d'ailleurs avait assez de 
puissance pour faire vendre tous les biens du débi-* 
teur, n'ait pas songé à l'appliquer à l'exécution des 
sentences qu'il prononçait ou même de celles qui 
émanaient de juges nommés par lui? Jo ne puis le 
croire quant à moi. Je vois donc dans le pir/nus in 
causa jiidicalU une institution prétorienne, con- 
firmée, développée, régularisée par les Constitutions 
impériales et principalement par l'empereur Antonin. 
Ce mode d'exécution n'a pas d'ailleurs la portée 
générale de l'envoi en possession ; il n'a d'application, 
en effet, que pour l'exécution d'une sentence, en assi- 
milant d'ailleurs à la sentence la confessio in jure; 

[i) Tite-Live, III, 38 (an de Rome 305); Cicéroo, Phi- 
lipp., I, 5; De OraU, III, i; Tacite, Annalei, XIII, 28 
(Restriction apportée sous Néron à ce droit chez les Édiles). 
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mais il ne s'applique nullement au cas de cession de 

9 

biens, d'absence du débiteur ou de manque de dé^ 
fense. 

J'arrive maintenant à l^étude détaillée de cette 
matière. J'examinerai successivement, à ce sujet : 

1* Comment et sur quels biens s'opérait la saisie. 

2* Quels incidents pouvaient l'entraver. 

5* Quels étaient les effets de la saisie opérée* 

&V Après quel délai et dans quelle forme la vente 
avait lieu. 

5' Quels étaient les effets de cette vente. 

i^ COMMENT BT SUR QUELS BIENS s'oPERAIT LA SAISIS. 

I 

Après les délais ordinaires, le créancier qui veut 
user de ce moyen d'exécution doit comme toujours 
s'adresser au magistrat compétent; celui-ci, à sa de- 
mande, chargera un de ses agents ( executores^ ap- 
parilores, via tores) de saisir certains biens du dé- 
biteur d'une valeur suffisante pour que le prix puisse 
satisfaire le créancier. Il y a d'ailleurs un ordre à 
suivre dans cette saisie : elle sera pratiquée d'abord 
sur les meubles; s'il n'y en a pas en quantité suffisantet 
sur les immeubles; enfin, à défaut d'objets corporels, 
on en viendra aux créances, mais en dernier lieu (i). ' 

(I) L. 15, %% d'Ulpien, De ré jtid.-^La loi indique qu*on 
n'en viendra aux immeubles qu'après la vente des objets mobî- 
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Cette possibilité de saisir des créances paraît avoir 
fait difficulté ; Ulpien nous dit qtf un rescrit de Tem- 
pereur sous qui il écrivait l'avait consacrée. Nous trou- 
vons, au Gode (G. 5 De exec. rei jud.)^ une décision 
semblable de Gordien. La G. h Quando fiscus vel 
privatuSf de DiocL et de Max., où Ton a vu l'origine 
du bénéfice de discussion, donné aux tiers détenteurs 
contre les créanciers hypothécaires (Gujas, Paul 
Ad edictum, liv. XXIX, luiSDe pign, act.)^ ne fait, 
à mon avis, qu'appliquer cette théorie au cas où c'est 
le fisc qui poursuit Texécution. La G. 2, au mêmeTitre, 
d'Antonin Garacalla, indique d'ailleurs que, pour que 
les créances puissent être saisies, il suffit qu'il y ait 
des contestations élevées au sujet des autres biens. 
— L'exécution portera également, et cela est bien 

liers;-— raais, sans doute, si Tinsuffisance était bien évidente, 
on pourrait saisir immédiatement des immeubles. 

Le texte porte : a primo quidem res mobiles animales; » il 
semblerait doQc qu*on devrait commencer par les esclaves et 
les animaux, pour en venir ensuite aux meubles inanimés; 
mais cet ordre se justifierait peut -être difficilement. Le juris- 
consulte, d'ailleurs, ne parle pas de cette deuxième classe de 
meubles. Il faut, je crois, entendre ces mots, comme s*il y 
avait res mobiles et animales: c'est, en effet, ce que portent 
les Basiliques : res mobiles désignerait alors spécialement les 
meubles inanimés. Toutefois, Fopinion contraire est adoptée 
par Doneau {Sur la £. 15, § 2, De re judieata). Il donne 
pour motif qu*à raison de la nourriture les animaux sont plus 
dispendieux à conserver. 
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naturel, sur les sommes d'argent que peut avoir le 
débiteur (L. 15, § 12, Dô rc judic), et non- 
seulement sur l'argent qu'il a chez lui, mais aussi 
sur celui qu'il peut avoir déposé soit chez un ar-- 
gentarius^ soit chez une autre personne (L 15, 
§ 11, ibid.) ; le § 12 de la L. 15 indique qu'il en 
sera ainsi même pour l'argent appartenant à un pu- 
pille et destiné à l'acquisition d'immeubles, et que, 
dans ce, cas, il ne sera pas besoin d'une permission 
du préteur {citra permissum prœtoris) ; le doute ve- 
nait probablement de ce qu'on aurait peut-être tenté 
d'assimiler cette saisie d'une somme destinée à ache- 
ter des immeubles, à l'aliénation de biens immobiliers, 
acte qui ne pouvait avoir lieu pour les mineurs sans 
un décret du préteur. 

Il paraît d'ailleurs résulter de là que le magistrat 
n'avait pas à indiquer précisément que tel ou tel bien, 
spécialement désigné, devait être saisi, mais qu'une 
certaine latitude était laissée iau créancier ou à l'agent 
chargé de la saisie : autrement on ne comprendrait 
pas les mots sine decreio prœtoris^ parce qu'il y 
aurait eu un ordre spécial du magistrat (1). 

,(1) Toutefois, on pourrait encore expliquer ce texte par la 
distinction du simple ordre (jusnuê) et de l'autorisation don- 
née après examen (deeretum), ou par cette idée que la fignoris 
capio pouvait être prescrite par des magistrats inférieurs, tan- 
dis que îe décret autorisant Talicnation d'immeuble, rie pou- 
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Du reste, les immeubles mêmes des mineurs pou- 
vaient être Tobjet de la saisie; comment le doute 
était-il possible, puisque la saisie se faisait avec auto- 
risation du magistrat? C'est qu'il n'y avait pas ici cet 
examen spécial du magistrat, se préoccupant exclu- 
sivement de l'intérêt du mineur, examen qui n'est 
exigé que pour les actes volontaires (1). 

Il est certains objets que ne pouvait atteindre la 
saisie. C'est dans l'intérêt de Tagriculture et aussi 
dans l'intérêt du fisc, à raison de Tobstacle au recou- 
vrement des impôts, résultant de l'interruption de la 
culture, que furent apportées ces restrictions. Une Con- 
stitution de Constantin défend de saisir et de séparer 
du fonds les esclaves chargés de la culture, les bœufs 
qui y sont consacrés, les instruments aratoires, et 
punit la violation de cette défense, de la part du 
créancier, du magistrat, ou de l'oiScier chargé de la 
saisie {Cl Quœres pign.). Une autre Constitution, 
d'Honoriuset Théodose, défend d'une manière géné- 
rale de saisir ce qui est employé à la culture ( quid- 
quid ad cuUuram agri pertinet. — Const. 8, eod.). 

A l'égard d'autres objets, la défense de saisir n'é- 
tait pas absolue ; mais la saisie n'est possible qu'à 
défaut de tous autres biens. Il en était ainsi pour la 

Tait venir que du prêteur ou du président. Mais Texplication 
que j'ai donnée me semble plus Naturelle. 

(t) L* 3, § 1, d'Ulpien, Dt niu$ twwn qui. 
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solde des militaires (G. & De exee. rti jwL^ de Sé^ 
vère et Antonio). Mais on pouvait saisir les récom- 
penses décernées à ceux qui avaient été vainqueurs 

ê 

dans les jeux (1)« empêcher qu'elles ne leur fussent 
délivrées, bien que* pour ne pas laisser perdre Tému- 
lation des athlètes, on n*admit pas que ces récom- 
penses pussent être d'avance hypothéquées conven- 
tionnel lement. 

La saisie s'opérait par une main-mise sur l'objet, 
quand il s*agit d'une chose corporelle; s'il s'agissait 
d'une créance, on saisissait sans doute le titre, et il y 
avait notification au débiteur de la créance saisie, 
pour qu'il ne payftt pas entre les mains de son créan- 
cier. Les textes ne le disent pas formellement ; mais 
cela doit s'induire de ce qui est dit pour le gage con- 
ventionnel sur une créance, dans la G. k Quœ res 
pign. 

9P UrClDKNTS DB LA SAIS»* 

Le débiteur ne peut s'opposer à la saisie que vient 
pratiquer sur ses biens un officier du magistrat régu- 
lièrement investi de ce pouvoir. Mais il est possible 
que des tiers viennent réclamer certains droits sur les 
objets qu'on veut prendre en gage. Devra-t-on alors 

' (i) L. 40 De rejudicata, de Papinien; Gonstit. 5 Qum m 
fign^f d'Alexandre. Les alhlètes Tsinqueurs araient droit à 
une wrta de renie qui leur était payée toute leur vie. 
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passer outre, ou faudra-t-îl au contraire s'arrêter de- 
vant cette prétention? Les textes examinent la ques- 
tion relativement aux objets corporels, dans deux cas: 
celui où un tiers prétend être propriétaire» celui où 
il prétend avoir un droit d'hypothèque. 

Le § il de la L. 15 De re jud. , est relatif au 
premier cas. On devra d'abord, quand la .propriété 
d'un objet saisi sera contestée, laisser de côté cet ob- 
jet et saisir, s'il y en a en suffisante quantité, d'autres 
biens au sujet desquels ne s'élèvent pas les mêmes 
contestations. Mais que faire si cette fessource man- 
que? D'après un rescrit de l'empereur sous qui 
écrivait Ulpien, le magistrat qui procédait à l'exécu- 
tion devait connaître sommairement de la question 
de propriété (1) ; il ne faut pas, en effet, faire traîner 

(1) Le texte désigne, comme devant statuer sur ce point, 
ifios qui rem judieatam exequuntur. Denys Godefroy, dans 
ses notes, pardt entendre par là les offieiales chargés de pra- 
tiquer la saisie; mais c*est, je crois, à tort. Ce n*était qu'ex- 
ceptionnellement, et dans les cas urgents, que les viatorei re- 
cevaient le droit de statuer sur les contestations (L. 8â De 
judieiis). Ces agents n'avaient qu*à exécuter Tordre du ma- 
gistrat. C^est donc le magistrat qui est ici désigné ; ce sens est 
d'ailleurs indiqué par l'expression de judex^ employée au 
§ 6 de la même loi, et aussi dans le § 9, qui se référé au cas 
qui nous occupe.^- Pothier croit que ce texte désigne les 
commissaires nommés pour Texécution de la sentence , mais 
sans préciser le rôle de ces commissaires, dans lesquels il pa- 
raît voir des délégués dit magistrat. Sans doute cette dëléga- 
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éa- longueur l'exécution, si la prétentioh est complé- 
temeiît dénuée de preuves. Il n'y aura donc qu'un 
examen incomplet de la question de propriété. S'il 
en résulte cependajQt que l'opposition du tiers est 
sans fondement, on passera outre;, si, au contraire, 
sa prétention paraît sérieuse, l'objet qu'il réclame 
sera distrait de la saisie. Mais précisément parce que 
la décision sera rendue sommairement, elle ne doit 
pas avoir forcé de chose jugée : ce n'est que rela- 
tivement à l'incident élevé sur la saisie qu'elle aura 
force ; mais elle ne tranchera pas .définitivement la 
question de propriété, qui pourra être de nouveau 
débattue, en suivant la procédure ordinaire. La L. 5, 
§§ 8 et 9, De agnosc^ lib. , présente, dans une hypo- 
thèse toute différente d'ailleurs, un exemple de la force 
purement relative de la chose ainsi jugée incidem- 
ment à une autre question. Il s'agit là d'une question 
de filiation, jugée relativement à une deniandè d'ali- 
ments : le juge aura à statuer incidemment sur cette 
question de filiation , mais elle pourra néanmoins être dé- 
battue de nouveau. — Toutefois c'est seulement contre 
le débiteur que le texte paraît' refuser la force de chose 
jugée. En fait, on ne devait rendre la décision contre 
le tiers que lorsque son droit était évidemment mal 

tion devait se produire assez souvent, et alors le délégué devait 
avoir les mêmes pouvoirs qu'aurait eus celui de qui émanait 
la juridiction déléguée; mais le texte ne suppose rieii de sem'* 
blable. < 

25 
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fçùAéé Néanmoinsi les e^presdionï qui se cenoontrent 
vi^ra la fin de ce paragraphe c ut omnibm integri$ 
tûntum çapioni re$ juiicaia proftciat, » paraissent 
indiquer qu'en del^ors de rincident élevé sur la saisie^ 
la déçisÂQn sera absolument sans force quant au fond 
du débat. -^ A raison des mêmes expressions, jecrcMs 
Siussi que cette décision n'avait pas pour effet d'en- 
If ver au débiteur» si elle lui était contraire, te béné«^ 
fîae dé «on rôle de défendeur dans le procès en re« 
yendieation (î),; 

(1) Le texte, ioutefois-, n'i^st pas sans difScuIté. En efiet^ il 
parle : n Si forte hi dlmiltendam eam rem pula venu t;, quasi 
tjus «i/, quicontrocersiammoviij non ejus cvjus nomine eapla 
ièi; fUe eiun. euiréifiUufa et^, statim habere per scnteniicun 
dabertj M forte ûb €0 caperitjure or dinar io rtt p^iL »• Cei 
cieruiefs raolfiyerjk*nl4ttf .dit:« - « Jeinatidiie par Li m.à lui?» 
Le .deriiu r ?cns est peiU*çlre jilu.«<îoiiJP'niie .aii^éiiitî de la 
langue Jaliiie, et alors, la sentence rendue aurait cet i ffet de 
trajist'érer.'an levcjidiffnant la poS'^csMOn it di» k corislilner de- 
fendeur, ce "qni'conlirjnejail ri'xpres.-jiort re^titntà estt si on 
la prend à la lettre. Mtiâ ne serait-ce j)as en contradiction 
avec ce- qni' $uit, omnibus inU^rh? , Ia crois donc* plutôt- 
^M^U'UCun changçiment n'aura iieu dans la possession, ni daof ^ 
la ptiiiitipn des'paities; et c'est ce queitaraU favoriser le tei^t^ 
4es Basiliques, où, à Ja place des mots a cum eut re$tituta 
t$l\ >• on lit ; a G ^c^risxç, v;x2fv, » et où le n(ienibre de phrase 
« 0i forte,.. ccBperii ub eo res peti » est rendu par : « |Eixtvy,5jj 

|yt£T^ T/VTX x;tTat T^ftv, TTcp». Tou Tpa7jxaTOÇ. » — Les raut8.qMI 

suivent, iuut...lanlum çapioni reg judicaia profiçiaty» ofirenl 
encore quelques diflicuUéd. Cujas, d'après le t&xte des Bas!'» 
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Lq «econd cas est "celui où un tiers veut récluiner 
sur la chose saisie un droit d'hypothèque. Le § 5 de 
la L. 15 prévoit cet incident. Il n'arrêtera pas d'ail-* 
leur9 la saisie, alors .même que l^eKistenee de Tfay- 
potbièque serait bien prouvée. Seulement, il n'y aura 
lieu, dans ce cas, à la vente dé l'objet qu'autiàp* 
qu'on ti'oiiverà m acheteur qui pçpmettra <ié payer 
ce qui est dû au créancier hypothécaire, et, en outre, 
uijiç sçmme consacrée à l'exécution de la sentence. 
Il y a bien là une certaine dérogation h h règle qui 

' . ■ ' 

litjues, et,, je crois, avec raison, entend par capionî'jpjynorti 

capioni : ïc texte veut dire que la décision n'aura d'effet qu'à 

Ti^j^ard de' la saisie; d'où je conclurais, ou l)ien qu'il ctHitsur- ' 

sis à la von le, ou bien que, au moins à'I'égard du créancier ^t 

ensuite deraclietcur, tofate réclar!2alion sera.impossrble, s^ni 

quoi la cliose dont il s'agit -se vendiàit fort njai; Le reven- 

* • •' . ' • ■ ■ 

diquant qui a succombé pourrait donc seulemiint faire cots» 

damner le débiteur, ce qui expliquerait encore pourquoi le 

texte dit' seulement à l'égard du débijtear, qu^il n^y auuapas 

force de chose- jugée. Toutefois^ Doneau (sur c'ette loi) rejette 

ccltèidée'et admet loujours'ïa revendication du tiers contre' - 

l'acbeteur. Il entend capioni dans le sens de uéueapioniriAàÀf ^ 

* • ■ , 

cela me parait contraire* à ce pj'ihcipe de droit que la-sentènte 
n'est que déclarative d'un droit existant, et nef peut... 4ès lofS, 

' ■ - • 

servir de juste titre. On snppose d*ailleur$ une ^t,lribulioD de. 
la possession, ce qui est contraire à l'idée indiquée par les mots, 
inte gris omnibus. La' glose donne d^utres explications, ^tie je 
crois inadmis^bleset que Cujàs repppssé; mais il admet que 
la décision pourra avoir pour eBet d'atlribuet.au tiers, la pos- 
session. 4* 
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n'a<^iiet pas que la vente puisse être faite par un Autre 
créancier que le premier en rang ; mais les droits de 
ce premier créancier ne sont pas compromis, car il 
cHMîservera son hypothèque en .tant qu'il' ne sera pas 
satisfait, et, d'un autre côté, cette décision concilie 
.tous les intérêts. 

Quand,, au lieu d'un objet corporel, . c'est une 
créance qui est saisie, un incident est possible aussi; 
il se peut, en effet, que celui contre qui cette créance 
est réclamée soutienne qu'il ne doit rien au débiteur 
saisi. Dans ce cas, d'après le § 9, un rescrit avait 

• décidé autrement que pour le cas de reven(îication 
d'un objet corporel, et n'avait admis la saisie d'une 
créance qu'autant que cette créance n'était pas con- 
testée. Quel en est Je motif? Ulpien se borne à dire 
que. c'est équitable et à invoquer l'ajatorité du rescrit, 
tout en faisant remarquer l'analogie qui existe entre 
cette situation et l'hypothèse de la prétention d'un 
tiers à la propriété de l'objet saisi (1). A mon avis, la 

■ raison de décider autrerpent venait de ce que, dans 
ce. dernier cas, si la sentence était rendue contrôle, 
revendiquant, tout était fini, du moins en ce qui con- 
cerne ta saisie j puisque l'objet était en la possession 
djj débiteur ; au contraire, pour exercer la créance il 

(l) La même décision est donnée dans la Constit. 3, .de 
Gordien , Quanc^o fscus vtl privatus debitorù mi debitores con- 
ventre 'pôssit vel d^heùt^ 
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aurait fallu sans doute recourir à des voies d'exéca- 
tion forcée, car il est peu probable que celui qui nie 
la, créance exécute de bonne grâce. Il y aurait eu une 
complication qu'on voulait éviter. A la vérité^ il res- 
tait, ainsi qu'on le verra, le moyen dç vendre la 
créance ; mais, les créances se vendant bien moins 
que les objets corporels, ce niioyen pou^hiit être in- 
suffisant. Quelle était donc alors ia ressource des 
. créanciers, s'il n'y a pas d'autres créances non liti- 
gieuses? Si le débiteur exerçait son action, ils pou- 
vaient exécuter ensuite sur ce qu'il obtenait; $'il m 
l'exerçait pas, je ne vois pas d'autres ressources que 
l'envoi en posseissîon,' lequel permet toutes Ijes aotîotiis 
du débiteur. 

3^ BFFBTS DB Li. 8AI8II. . 

L'effet immédiat de là saisie est de constituer, an 

» . 

profit du créancier, un droit de gage qui le protégera 
contre tout acte d'aliénation totale ou partielle de la 
part du débiteur,, mais sans l'affranchir du droit de 
préférence appartenant à une hypothèque conven- 
tionnelle déjà constituée. Ce droit de gage est Un 
effet de la 'saisie déjà exécutée (Constit- 2 Qui pot. 
inpign.) ; car il est de règle que, toutes tes fois qu'un 
droit de cette nature est constitué par le magistrat; 
6e droit n'existe que du jour de l'entrée en possessioi) 
(L. 26, § 1, De pignor. acl.). A ce premier poitit de 
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vue» iedroitdont ils'agitdifTère du gage conventionnel. 
Il différé, d'un autre côté^ du gage prétorien résultant 
de renvoi en possession, en ce que ce dernier, comme 
on Ta vu précédemment, n'établit pas de cause de 
préférence entre léô créanciers qui- l'obtiennent à 
diverses époques. Ici, au contraire, on suivra les rè-^ 
gtes ordfnairea de préférence , d'après l'ordre des 
temps (1). Ëflfin le pighus in causa judicaii diffère-, 
à ce qu'il semble, du gagfe conventionnel et du gage 
prétorien,' en ce que l'objet n'était jpas mis eh la pos^ 
session du créancief , mais que la garde en était côn^ 
fiée aux offioiers du ttiagistrat. C'est, eii effet , pa# 
l'ordre dd magistrat que le ga^e est saisi ; c'est aussi 
en vertu de son autorité, et par le ministère de sëSi 
agents, qu'il est vendu, et il n'est dit nulle part que 
le' créancier fût mis en possession {rendant le temps 
intermédiaire. 

Gè droit de gage ainsi défini est àpffèlé par les 
téStèà pigntis in musa judicaii bapiitm ou pigmii 
rèi judicatœ. Les interprètes modernes l'appellent 
feôuvent pigntis juHiciale, mais il faut bien se gafder 
de conclure de cette expression qu'il ait pu être con* 
atitué par le iuge ; il l'était toujours par le magistrat. 

(1) A un autre point de vue, on peut encore signaler celte 
jifférénee, qu'il ne paraît pas y avoir eu Ici, l^elativement àTap* 
l^atton ié V^tiïàvk h^flMhétàif^, lét ntéttleé âôutcâ ^ui ont 
Mdisi«t4 ivsfii'k lui tioieii aa itijet dii gage piitonen. 
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Aum Doneau voulait-il qu'on rappelât gage préto^ 
rien et qu'on distinguât alors deux sortes de g'agd 
prétorien. Il insista longtemps sur cette idée, à Tap*' 
pui dô laquelle il invoque la L. ibDe re judie.^^ét 
la Constit. 3 De prœtorio pignore. Cette dernière 
Constitution distingue , en effet, deux espaces de 
gage : le gage conventionnel et le gage prétorien. 
Mais il est plus simple d'en distinguer trois espèces, 
en reconnaissant toutefois que le pignuê in Cùuêa 
jud. rentre dans le gage prétorien, si Ton pvtxi^ e9 
dernier mot dans un seffc large« 

La constitution du gage no saurait d'ailleurs étr« 
lé but déOnitif de cette saisie s ce n'est que le préU<* 
minaire des tnesùres au moyen desquelles on arriver^ 
à donner au droit des créanciers une légitime satis^' 
faction* Ces itaesures sont : la vente, ou l'attribution au 
créancier, quand il s'agit d'objets corporels ; quand il 
s'agit de créances, la vente ou l'exercice de ces créKn- 
ceSk Ces divers moyens seront l'objet des numérM 
suivants. 

4"* tSNTl SB Ib'OBnt llÀItl* 

I. Délai et forme de la vente. — L'intérêt du 
débiteur veut qu'on ne procède pas à la vente aussi- 
tôt que la saisie est opérée; il faut lui laisser un cer- 
tain délai, après l'avertissement énergique que lui a 
donné cetto^saisie, pour se mettre en çoesore d'em- 



_ 892 — 

1 

pêcher la vente en payant le créancier. Ufie Consti- 
tution d'Àntonin le Pieux avait fixé un délai de deux 

» 

mois après lequel il pouvait être procédé à la vente. 
Cette vente est faite, non par le créancier, maîB, de 
même que la saisie, sous Tautorité du magistrat, par 
ses officiales (1). Elle a lieu aux enchères , ou du 
moins elle devait habitueliement se faire ainsi. Je ne 
connais pas, en effet, de textes exigeant impérieu- 
sement la vente aux enchères; mais il est naturel 
que lea choses sdent lieu ainsi, la vente étant faite 
par des officiers publics. Aussi les Constit. 3 De 
exécutions rei jud. (2), et ^2 Si in causa jucL (â) 
indiquent ce mode de vente. Toutefois, je ne vois 
pas là, encore une fois, une obligation légale, mais 
bien plutôt un usage suivi. Cette.vente aux enchères 
se faisait eh présence de la lance symbolique (&). 
Elle était sans doute annoncée par des affiches. . 

Lé créancier était d*ailleurs admis comme enché- 
risseur, et pouvait , comme toute autre personne^ 
acquérir la chose saisie ; il n'y avait pas d'inconvé- 
nient à cela, puisque ce n'était pas luiqjiii dirigeait 
la vente. Selon Antoine Favr-e (ch. 2, 5i m causa 
jud. pign. ;. V, Conj. 15), le créancier ne serait' pas 

(i) ConUit. 2 Si in caus. jud. ;.L. 50 Deevictionibus, 
(2) Res soU quœ pignori datCB sunt diu subhastatoê, 

(5^ 5» is cui judicatussattê non feeit, ad Ucitaiio- 

nem... fueritadmiêsm. 

(4) Diu8tibh(}8UUas(Comiit» 3 Deex^c.rei $itd.). 
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admis à T enchère ;' seulecnent il aurait un dtoit de 
préférence sur le dernier enchérisseur en offrant le 
même prix. Mais cette subtilité me paraît sans fon- 
dement, et je ne crois pas que la Constit. 2 Si in 
causa jud^ oblige à l'admettre. D'après le texte, le 
créancier peut enchérir, s'il n'y a pas de mise à prix, 
ou si l'enchère précédente reste au-dessous de la 
valeur de la chose ; or, évidemment, il ne peut se 
produire d'enchère que dans l'un seulement de ces 
cas. 

II. Effet de la vente. — La pignons capio in 
causa jud. ayant été, sinon introduite, du moins cer- 
tainement confirmée et réglée par des Constitutions 
impériales, rien ne s'opposait à ce que le dominium 
ex jure Quiriiium fût transféré à l'acheteur, pourvu, 
bien entendu, que le débiteur fût lui-même proprié- 
taire. Si cet acheteur était évincé, l'action en garan- 
tie jie pouvait être donnée contre les officiers char-« 
gés de la vente (1). Elle ne pouvait non plus avoir 
lieu contre Je créancier, puisqu'elle n'était pas donnée" 
contre lui,*même au cas de gage conventionnel, où il 
procède lui-même à la vente. C'était le débiteur à 
qui le paiement avait profité qui devait la garantie ; 
aussi n'aurait -il pu lui-même évincer l'acheteur 

(i) L. 50 De tvietionibus, d'Ulpien.^r- Il pouvait seulement 
y avoir lieu contre eux à Taclion de dolo de ia part du débiteur^ 
si par dol ils avaieat vendu la chose à un trop bas prix. 
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(Constit iS, dé Gordien, De evict.). Il y avait foùfA^ 
féis ceci de particulier que, dans ce cas. Inaction èM 

èmpto n'était pas donnée pour tout le montaiit de 
l'intérêt de l'acheteur, mais seulement jusqu'à fios* 
êurfencfe du prix et des intérêts de Ce prix, et déduô- 
tiérï faite des fruits, si racl\eteui' n'avait pas à ies ré^ 
stîtuér (L. 74, S 1 , Do evictiùnibuà , d'Hermogénius), 

J*ai dit précédemment que la vente devait se faîré 
au côthptant ; mais si, en fait, il en était autrement, 
si l'acheteur n'avait pas payé immédiatement, ^uë 
dëvait-il arriver? La question est examinée aii § *? de 
là L. 15 t)é fé jud. Le jurisconsulte tJlpien se dô- 
HRktiàé si, dans ce caâ, le inagistrât qui a procédé à 
Inexécution ïesteta compétent pour èes nouvelles 
difficultés qui s^ élèvent (!)• Cela pourrait entraîner 
tien loin î car, si l'acheteur nie le fait de Tâchât où 
ptétènd avoir payé, il faudra que des débats s'orgâ- 
nîëent, qu'une sentehcé soît prononcée. Aussi Ùlpieh 
iJféfère né pas admettre Tiiitérvenlion du magistrat 
dans ces difitcultés postérieures à la vente. Il fait re- 
marquer ensuite que, dans l'opinion contraire, celle 
intervention du magistrat chargé de l'exécution de- 
vrait se continuer jusqu'à une nouvelle vente de l'objet 
Ëàisi ; ël, eii effet, il n'y à pas eu paiement, le droit 

fl) SI les difficultés* étaient gôulévéeé pit un tiers contre 
f acheteur, le magisti^at serait certaiûemi^nt incompétent ptfUi^ 
eo çonnaltiiB. 
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d'hypothèque résultanttie la saisie tf e3l pa^ éteint. 
Ainsi le droit da créancier sera .assuré par cett^ 
hypothèque, sans qu'il ait d'ailleurs d'action p^^ 
sonneile contre l'acheteur; ce n'est pas ce créancier^ 
en eCTet, mais c'est le débiteur qu'on doit consid^ri^r 
comme vendant par le ministère de Vapparitor (i)* 

({) Telle est ta doctrine qui parait ressortir iu texte de té pé^ 
xagraphe. Mais Antoine Favre nel'adfnet pas* Il ^ fonde sur c^ 
que le tè^te des Florentines porte « Melius erU si nqn$$%ntfir* 
fonat^ » et il fait rapporter à Yexecutor, non à Pacbeteur, le 
membre de pbrase suivant, lequel dénierait Paction au créan- 
cier, non pas contre Pacbeteur, mais contre celai qui est 
chargé de P^xécution. î^ faut avouer que celte inlerprétUion, 
si elle est assez satisfaisante, quant à la suite des idées, ebt con- 
trariée par le leste, où il est toujours parlé au pluiie.l de eeux 
qui exécutent, en sorte qu'il parait bien vraisemblable qu'il 
faut lire a Melius erii si non se interponaht, » De plus, \ë 
texte dès Basiliques y est formeMëtnent contraire. 

jQuant au motif pour lequel Ulpièa refuse, & celui qui é^ 
chargé de Pexéeution, la poursuite contre Pacbeteur j Antoinlè 
iFàvre le cherche dans la fuppofiitioo d'utie «lëiégation éê 
l'exécution ; celui qui a reçu cette délégation n'a pouvoir qu^ 
d'exccùler, non pas de juger. Au cas où c'est le magistrat lui- 
même qui agit, il fonde la décision donnée sur ce qu'il n'était 
pas dans Pusage qiie les magistrats supérieurs connussent eux- 
mêmes des procès, avant le système èxiraMinaire. Mais je 
crois que la décision repose uniquement sur une considération 
pratique. .On ne veut pas qu'à propos d« Pt^éculion le f&«« 
gisirat ait à juger tout un procès. Doneau entesd le iexteét 
ce sens qu'il n'y aura pas lieu à Pintervention duauigialimt) 
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Quand, d*ailleurs, l'acheteur payait son prix, la 
vente éteit irrévocable, sauf, toutefois, le cas de re5- 
titutio in integrum^ soit contre la vente, soit contre 
la sentence en vertu de laquelle elle a eu lieu, et en- 
core, dans ce dernier cas, ce n'est qu'autant qu'il y 
aurait grand intérêt pour le mineur, qui se fait res- 
tituer, à recouvrer en nature les objets saisis, que la 
vente sériait résolue ; autrement, il y aurait lieu seu- 
lement à restitution du prix par celui qui aurait ob-* 
tenu la sentence (L. 9 pr. De minoribus^ Ulp.). 



5^ ATTRIBUTION DB l'oBJBT SAISI AU CHiAHCIIR; 



La même difficulté, qui donnait lieu à Vimpetratio 
juris dominih quand il s'agissait du gage conven- 
tionnel, pouvait se présenter aussi pour le gage 
saisi en exécution d'une sentence. Il était possible 
qu'il né vtnt aucun acheteur : le créancier pouvait 
alors acheter ' lui-même l'objet mis en vente. Mais 
une autre ressource est offerte, l'attribution au créan- 
cier de la propriété de la chose. Il y a eu, à ce sujet, 
entrelescommentateurs,d'assezlongues controverses. 
Le point n'est pas, en effet, sans difficulté : d'abord,. 

parce que la vente devait se faire au comptant^ mais s'il en 
était autrement» il admet que le magistrat devrait poursuivre 
l'acheteur. 
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on peut se demander à quoi va servir ce moyen, çn 
présence de la faculté reconnue au créancier de se 
porter enchérisseur. De plus, tandis que la C. & De 
exec. ret judicatœ suppose un envoi en posses- 
i^ion fait par le magistrat, la Const. 3 Si in causa 
judic. parle d'une addictio faite auctoritate prin- 
cipis. Y a-t-il là deux voies différentes produisant des 
effets divers? Le texte de la L. 15, §3, De re judic. ^ 
d'Ulpien, laisse des doutes sur la question de savoir 
si ï addictio se faisait pour le montant de la créance 
ou s'il y avait un coînpte à régler. 

Cujas (1) distingue l'attribution faite par le ma- 

m 

gistrat et qui ne donnait qu'un droit de possession, 
de l'attribution obtenue du prince et qui confère la 
propriété; c'est Vimpetratiojuris donànii. Doneau 
fait la même distinction,' mais dans un autre intérêt: 
selon lui, le magistrat pouvait seulement attribuer la 
chose en paiement de la créance; pour l'obtenir 
moyennant estimation, il faudrait s'adresser .au 
prince. (2). Ant. Favre, qui s'occupe fort au long de 
cette question (S), se place à un point de vue histo- 
rique. La différence entre l'envoi en possession par ' 
le magistrat et X addictio faite auctoritate principis^ 
c'est que, dans le premier cas, le créancier avait la 

. (1) Sur la L. 15 /)e njud.; sur le titre du Gode Dç jurt 
dom. impetr. 

(2) Sur la L. 15^ § 3, De rejud, 

(3) Err., LVJ, 3, 4, 6 et 7; LVIIf , 1 et 2. 
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chose seulement m bonis; quand, au contraire, in- 
tervenait Tautorité du prince, le dominiiim ex jure 
Quiritium lui était conféré. Il distingue, du reste, 
cette addiciio {Err. , LVI, 4 et 6 ) , qui aurait été ac- 
cordée sans doute en vertu . de l'autorité du prince, 
mais par le ministère du magistrat, ûe Yimpelratio 
jiir.is dominiif qui se demandait directement à Ten^- 
pcreur, avec des formalités que n'exigé pas Vaddic- 
tioj et que du reste il ne regarde pas comme appli- 
cable au pighus in causa judicati captum (1). Cette 
addictio ex aiiclorilate principis n'aurait été admise 
qu'autant que ce seraient les' manœuvres du débi- 
teur qui empocheraient de trouver un acheteur. Sous 
Justihien, la suppressiondc la distinction du yWO/u' 
ritium et de ce que les commentateurs- ont appelé ' 
propriété ôonitaireSiVQiit enlevé tout intérêt et. par là 
même toute portée à là distinction entre, l'envoi en 

■ • • • • 

(I) Err.f LVI, 7. 11 en donne, il est vrai, des raisons bien 
sul»liles et qui me paraissent mêrne peu justes, bien qiiej'ad- 
roeite riJce qu'ejles appuienl. Selon hii, il y aurait impôssi- 
Liiilé pour le créancier d'obtenir la propriété «Jupt^nii* in causa 
jud.f P'irce que ceXié impsiratio suppose que le droit de .gage 
exislàil cjiez celui qui Ifi' pour.'^uit, ct^ st Ion Favre, le gage no 
serait pas donné aq créancier,. mais au m/)gistrai. Il y a là, je 
crois, une exagération de Tidée, \raie en elle-même, q'ie, 
pour le pignus in causa judic.,, les agents du magistrat se sub- 
stituent au créancier pour la poursuite à exercer sur Tobjet 
engagé. 
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posse^on par autorité du niagi$tr«t ou par aotwitl 
du prince ; la premièi^ suffisait donc {J^rr. , LYI, 6). 
Alciat et aussi Ant.. Favre (YI, Parad. 3 ; et LTlIi^ 
Err.i i), indiquent et êombattent Urid opinion pt0^ 
fesséd par Accufse et d'après la^pielte il pourrait y 
avoir $u une possession accordée par le magistral» 
dans 1# but seulement de donner au créancier In 

^ a 

droit de recueillir lès fruits pour les imputer sur les 
dettes. Mais cette opinion doit être repoussée ; le bût 
de la pîgnoris capio est do vendre TobjeC et nonpad 
de prendre ces mesures provisoires. 

Dans ce conflit d'opinions, qui sç reproduit ertcpfç 
aujourd'hui entre les auteurs aHemaftds (1), je serai* 
fort disposé à adopter une opinion qui tendrait & 
simplifier la doctrine à ce sujet et à confondre entiè- 
rement la wissio in posscssionem delà C. dtDeexee. 
rei jttdicd'œ et Xaddklio ex anclorilate principe 
de laC. 8 Si in causa judic. — En effet, la L. 15/ 
§ 8, De re judic. , qui parie d^unô riianiôrè générale de 

l'attribution au créancier de l'objet saisi, et qui cin- 

» 

ploie en même temps les expressions addidi et posst^ 
dcre, attribue, à un rescrit de Sévère et Caracalla «(2) 

(1) Schilliîig, Q^9^ ^^ hypoth.^ § 14. 11 admet le créancier, 
soit à se pot'tei* âdjuiiicataire, fioit à sii faire envoyer en (K»?ftes<* 
sion par le magiatrat, soit à se faire attribuer la propriété par 
le pri»ce. 

(2) Le texte porte : « Àb imferaior$ imuro 4t il««p faut» 
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l'admission de ce moyen/ Or, précisément la C. 3 
De exec. rei judicatœ est uq rescrit de ces empe- 
reurs; il est naturel de croire que c'est à ce rescrit 
que fait allusion la L. 15. D'un autre côté, ce texte, 
par les . termes qui y sont employés, se rapproche 
beaucoup de la G. & Si in c. jud., où il n'est pas dit, 
en effet, que l'attribution est faite par l'empereur, 
mais en vertu de l'autorité impéHale. Je crois donc 
que c'était le magistrat, qui accordait cette addictio; 
mais comme il l'accordait en vertu d'une décision 
impériale et non en vertu de $a propre autorité, il en 
devait résulter une translation complète de la pro- 
priété. Quant à savoir . maintenant comment on doit 
entendre la 2"* partie du § 3 de la L. 15, je, crois que 
cette attribution devait être faite, non sur une esti- 
mation , mais pour le montant de la créance, en sorte 
que le créancier s'interdisait par là toute réclamation 
Ultérieure ; c'est ce qui me paraît le plus conforme 
au texte, bien que Pothier(Pand. , De rejudic. , n** 60), 
et beaucoup d'autres n'y voient qu'une attribution 
faite dans les limites de ce qui est dû et sauf estima- 
tion. Je ne crois pas d'ailleurs que Yimpetratiojuris 
dominii par l'acquéreur fût applicable ici : elle n'a 
lieu que pour le gage conventionnel; et il n'en était 
pas également besoin, à cauise de la possibilité d'en- 

ejui.y> Or, Caracaliaest le seul prince qui, du temps d'Ulpien, 
eût été associé à l'Empire avec son père. 
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chérir rec(mnue au créancier. Mais, en présence de 
cette possibilité, comment comprendre même Vad" 
dicîio par le magistrat? Je crois qu'en effet cette 
ressource n'était pas indispensable; mais il y avait là 
un double moyen offert au créancier : si la valeur 
de Tobjet saisi lui paraissait être à peu près égale 
au montant de sa dette, il pouvait demander que cet 
objet lui fût attribué, et du fait même qu'il réclamait 
Vaddictioy il résultait une sorte de transaction par 
laquelle il renonçait à rien demander au-delà. -»* 
D'un autre côté, il n'y a rien là de véritablement pré- 
judiciable au débiteur. Il est possible qu'on ne retire 
pas ainsi du bien saisi tout ce qu'il vaut; mais c'est 
précisément le danger inévitable d'une vente forcée. 
Il fallait bien que l'exécution eût un terme : on eût 
vendu à bas prix si un acheteur se fût présenté ; au- 
cun préjudice nouveau ne résultait de l'attribution au 
créancier.— * Si cette sorte de dation en paiement ne 
convenait pas au créancier, il lui fallait alors acheter 
le bien des officiâtes chargés dé le vendre, conmie 
tout autre créancier aurait pu le faire. 

Quoi qu'il en soit, après Vaddictio comme après 
la vente, la compétence du magistrat qui a présidé à 
l'exécution cessera ; il n'aura pas à connaître des dif- 
ficultés qui pourront s'élever (L. 15, Dere jud.). 



:■: 5.-. 
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Qtmnd ta feâîrie portait sur nue créance, 11 pouvait 
^ ât^ii^ wptei, eomme pour un objet coi»poreU «* «J^loM 
le préteup donnait à Paeheteup une action utile ç il y 
avait égalepaent un aiatfe moyen, c^élaît d^exercJer 
Pactten. C^étaii au magistrat à voir ce qttl était le 
phis utile. Si on avait recoura au der*nler moyen, ii 
l'avion était exercée au nom du débiteur, on paya» 
ensuite le créancier sur Pargent qu'on détenait par 
Mite de cette action ; si c'était autre chose que de 
^argent , il n*y avait qu*à appliquer ce qui a été dit 
préôédôrûmênt. Là chose se passera comme il la 
Mlsle avait été primftivement pratiquée sur cet objet 
(L. ii^ % i(^, &é ^ Jué.). 



Là Novelle 120, ch. 6, contient des disposition? 
spéciales relativement aux moyens à employer poiu* 
payer les créanciers des églises ou établisseipentp 
pieux, dont les immeubles étaient inaliénables. Dia- 
prés le § 2 du ch. 6, on devra d'abord, pour payer 
le créancier, vendre des meubles, en y comprenant 
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(ch. 10) les vases sacrés, s'il n'y avait pas tf autres 
meubles, mais seulement ceux qui sont inutiles au 
service du culte. Si l§ matâUçi: pe suffit pas, on aura 
recours, si toutefois le créancier y consent, à l'enga- 
gement d'immeubles; l'effet en sera, — et c'est là 
l'effet que produit en général le gage conféré sur des 
immeubles appartenant à ces établissements ( No- 
vell^ i 20, cb, 4), ^-d^ perfl^ttr^ftu q'4ançwr4©re- 
queillir Içs fruits pcmr Içg i^mputfX wr qe qui 6^ dû. 
3i le^ mQye« o'est pçis ^cQ^pté, 1^ vçRt^ d'immeubles 
ser^ possible alor^ dansi le§ formç^ ^uivwte^. H y 
aura atteatation faite, suivs^nt les ça&» devfml Iç pa- 
triarche, 1q métrppçilitiuï^ PU révêquç,^ (jv^ \^ meu- 
blas ne peuvent suffire h payer l^ ^ttÉW^ W ep sera 
dreasé ^icte, s.an? fr^is, devant te na^gi^lyçtt de U pro- 
vince pu le 4éfeuçQur de 1% citer C^a, fait, l'ij^ro^ublç 

à vendre et çlon.t le choix u'e^t pas abwdo^né w 
créancier, mais doit être équitablement réglé, sera 
affiché pendant vingt jpwrç Qt. cédé a,u pli^ ef rçnt ; 
le prix servira à ps^yer Iç w^^nt^er^ A 44faHt d'à* 
cheteur, l'immçubl^ T^^vm ^f^a dwné W pftifwwit, 
d'après upe e^tim^tion faite à sq^ju^tp valeur ç^t^iug- 
mentée d'un dixième» du çoiîsente^npnt d^ Tadioinia- 
trateur et de la iPfgQrité (tes pçrwnoç^ ^ttwbées k 
cet établisgen^eut. 
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SECTION m 



EXÉCITTION SUR LÀ CHOSE MÊBCB QUI EbT L'OBJET DU DROIT. 



J*ai indiqué précédemment pourquoi je traite en 
dernier lieu de ce mode d'exécution, qui semblerait 
devoir, au contraire, tenir le premier rang, C'eât 
qu'en droit romain, il n'a été appelé que dans les der- 
niers temps à occuper une place importante. Sous les 
actions de la loi, la condamnation portait, ainsi que 
nous IMndique Galus, sur l'objet même qui était dû ; 
et il est à croire qu'au moins lorsqu'il s'agissait d'une 
restitution, l'exécution y conduisait directement. Mais 
nous n'avons absolument aucim renseignement sur 
ce point. 

A l'époque classique, sous le système formulaire, 
ta condamnation était toujours pécuniaire', sans doute 
pour des raisons historiques, tenant à l'origine de ce 
système et que je n'ai pas d'ailleurs à développer ici. 
Or, il résultait du caractère particulier de la procé- 
dure formulaire, que l'exécution d'une sentence avait 
toujours pour objet une somme d'argent, et, par con- 
"^équent, ne réalisait jamais exactement le droit du 
créancier, quand ce droit avait un autre objet, et c'é- 
tait là assurément un grave inconvénient de cesys-- 
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tème. Toutefois , Te^^t ingâiieax de la légiilatiQB 
prétorienne n*y avait^l pas remédié, da moins en 
partie, par un moyen détourné? Et cette exécution 
sur Tobjet même ne s'était-elle pas introduite sous le 
système formulaire quand Faction était arbitraire? 
On sait qu'alors, avant de prononcer la sentence, 
le juge devait, après avoir déclaré le droit du créan- 
cier, fixer une certaine satisfaction au moyen de la- 
quelle le défenseur pouvait éviter la condamnation* 
Et il ne se bornait pas à établir, à indiquer cette sa- 
tisfaction, il en ordonnait Taccomplissement; fiums 
est le mot consacré à cet égard* Maintenant, cet 
ordre n'avait-il d'autre sanction que la menace d'une 
condamnation, dont le montant pouvaitétre fort élevé? 
car habituellement, dans ce cas, le demandeur pou- 
vait déterminer par son serment la valeur qu'il atta- 
chait à la chose réclamée, appréciation que le juge 
pouvait toutefois restreindre dans certaines limites. 
Ou bien cet ordre du juge pouvait-il être directement 
exécuté, malgré la résistance du défendeur, et en em- 
ployant, au besoin, la force publique? Si on admet 
cette dernière opinion, une part se trouve faite à 
l'exécution sur l'objet même du droit. Mais c'est là 
un point fort controversé entre les jurisconsultes an- 
ciens et modernes. En effet. Gains (lY, 163); Harcien, 
dans la L. 16, De pign. et hypoth. ; Pomponius, dans 
laL. 9, § 1, Be fartis^ et Paul, dans la L. 73, De fidej. , 
n'indiquent d'autres moyens, au cas de refus d'exéco- 



««pfOltftlit Ihcti^lW mie éôtitfatmè et&tOè, Ôeêf M 
m I4tk r^r^s^ II, 12) i ^ mn nêeêmé éHt L. (Mni^ 
jvëiûi é6ff»É PkàL SèV^iUum QàtnM CâtutB fiH^ 

teêêfiuëte, * Paul (L. '68> Oè têï Mnétic. ) , àu <éuj«t 

j^nàiôim csoQMfi m ^um imtfi^f $ ni^ et Miisdùiutn 

^tsM..*^ Bfffiâla L» 68^ d*UIpièfi^ aU m6mé1itrè, ife^ 

jMifM dii ta mâttt&m la plu» fbttâ^e ! ^ i@>4ii' fên^ 

merè jUêiîtt^ jtkëki nota pULfêt^ vèntenâèra mh 
pùlsèè tifêtttUëtêt éi ^Uidmi hù^m rém, VkWb M- 

«èttiiér^ tlSH'tmt fieil âdfbïtiM^ ê«pei»^t è*«ftteMye 
Û'^^ ftWHidM «atMéâftaitte 4è Ta e^li^iUté {«A- 

|)?Ofde» p» t*€rt^ëftr., I, îiîfl, ^ i), MSaftVêm«lt 

' YMttàrè t « l'éMic/^RM' céi^i p^êè^t fié tfuëût mt Mttift- 

. R'^épM»! 4 M là; «8, «fe m* iHM., m ¥m déMs 
'efe mAâ feialqtiàiit ttt» 'e^éaitlto Ibf céé, '^m îttt»- 
p^a«é* (ftSTriboMéh. G'«t tt fdplniéft ijlif leSt ^- 
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Mfti» défà, ÛHm f iBlMSèh dMft, Qa$H« ^ ë€!fiiufiM|l 
d'aatfëè bV^e tui li'8dm<Ma)«9(if ptë (H^ \h«iepitè^ 
tion. <l«tte ddbtrffiei cftii m celle dé ÎÉfiffi^rfl, d 
v}ue développe tiolàtlilâëHt Mi ^eH«it dani «Hi tXAtà^ 
Méntftil-é au titi« Di là iiSVenAimHimi mfctm L. fSê, 
im p&fkHliiSmiAf «tr» 6tllVi«. OëDA l»ë «««Mè d^AbôM 
A«sèa «o»fôl<me ti fà iftafehè dfâibdrë <fU ûMÏ pé^ 
tori«n, dls^dsé i iMt^Airâ pAt dâs ttoy«)fô indit*èâtë 
ee qfud «detilàittM réqtiité oa 6ë t}(fi ê«t «^gé pif (è 
be«b{A de là {tfaâ^> Ot, fl y uondt lak^ oè ttë !«»fr- 
Mé, «fié lft€â8e tc9iuââéi-ab{e ékm lé âp(^; «MI a^Alt 

^ p«»fltf s «6 dâtêmeiti* éi là propriétâ ^'««tftti &*■ 
«kptv^f à lit ^sddtdtid». M> LabbAlty^^ flHià lea {iM- 
lir(H6t|r@i 4SRt fi « flUt |»té<}éd«l' «fl ««Oa^tieib ée 
WilH», pa9iit*l«pWÉ«er «em |^d«èil4i!lé C«Ue «tê- 
Mtkm Jl^rDèe dtt/tMtKt il iKt, en «HiH : « €'4la{l«h 

lie lâiaimt an 'ùtftsâéfff drtutN tiUfiiàim qn hi 
^6ur jtMM6«tf ci lyiièifli >. « Àta^^ te mâ^m mfk- 

• fM Di mat» es ]^ifVISr BT^ft^ 'OA ftilf^ €e^slil- 

«Srêtf prfvd», «oirv^t pla» i^iâwàni» ^ te» tâiHMMs 
Qa« 4U ^pfjMipos. « Il ma ^«fo dfffîeHe «è ^àAl|flr 
OItt» adIalmiBB f(m %to»iégfeHMWt qM p w ftienw it 
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taire de son hmu Si tel était le droit romain, il y 
avait là une imperfection ; mais je crois que du moins 
dans la revendication cet inconvénient n'existait pas. 
L'interpolation du texte de la L. 68 n'est nullement 
prouvée. H. Pellat fait remarquer, en effet, que si 
Tribonien avait altéré ce texte, il ne lui eût pas fait 
dire que la condamnation ne porterait que sur les fruits 
et autres produits à restituer. Gela est bien vrai au 
point de vue du système formulaire ; mais d'après la 
procédure extraordinaire, il n'y a plus d'intérêt à la 
distinction du jussus et de la condamnation; le juge 
aurait donc condamné pour le tout, l'exécution aurait 
suivi la sentence. — Le même auteur tire encore un 
puissant argument des LL. &6 et 63, De rei vindic. 
De la comparaison de ces textes il résulte qu'il y 
avait translation de la propriété au cas de condanma- 
tion du défendeur sur le juramentum in litem du 
demandeur, par suite de son refus de livrer l'objet 
revendiqué. Au contraire, si le défendeur avait perdu 
la possession par son dol, non*seulement cette trans- 
lation de propriété n'était pas admise ( l'absence de 
possession chez le défendeur l'eût d'ailleurs rendue 
impossible), mais le demandeur n'était pas tenu 
de lui céder ses actions. Cette différence ne peut * 
guère s'expliquer que par cette considération, que 
dans le cas où le défendeur était en possession, le 
revendiquant aurait pu ise faire restituer la chose; 
c'est donc vK^ontairement qu'il l'a abtndcmnée; il a 
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consenti au transport de propriété qui s^opère, et 
c^est ce que semble indiquer le motif donné par ïa 
L. &6 : f Transegisse enim cum eo et decidisse 
videor eo prelioj quod ipse constituit. » 

<5uant au point de savoir si cette exécution forcée 
du jussus a été admise de tout temps, ou n'a été intro- 
duite que par suite des progrès de la jurisprudence, 
il est assez difficile de se prononcer sur ce point. 
M. Pellat conclut du silence gardé par Pomponius 
dans la L. 9, § 1, De fur lis j que cette exécution forcée 
n'existait pas au temps de ce jurisconsulte. 

Le texte de la L. 68 est particulièrement relatif 
à la revendication ; mais je ne fais pas de difficulté 
d'admettre que la décision donnée devra s'appliquer 
toutes les fois qu'une personne réclamera, même par 
une action personnelle, la restitution de ce qui lui 
appartient, ce qui s'appliquera, par exemple, au cas 
de l'action commodaii^ de l'action depositU si on 
admet que ces actions fussent arbitraires, ainsi que 
je le pense. Je crois aussi qu'il en faudrait dire autant 
dans le cas de l'action hypothécaire ; il n'y a pas là, 
sans doute, un droit de propriété, mais il y a du 
raoinâ un droit réel sur la chose. 

Mais faut-il aller plus loin, et appliquer également 
l'exécution forcée du jussus^ quand il s'agit, non pas 
seulement de restituer la possession, mais de transférer 
làpropriété, quand il n'y a passeulement un obstacle de 
fait à vaincre, mais nti obstacle de droit? Je né le crois 
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propriété fut wéfl^eftt transférés malgré le proprié- 

tftiFÇ ; çij pQUVQir n'appariepait p^s au Oiagistrat. C§ 
n'est pas là saqs dQute un arguffleut p^qojptQire ; m 

PQurrait dire qm Iq magistrat, gan? tfapgférer la pro- 
priété Quiritaire, pouvait au moio* çQoférer la posh 
s^^m m çlçmapdeur et mmoi lui permsttrs (J'avoir 

la cJiQsç 1^1 />oni5, ce qui le mettrait à mêrne d'arrir- 
ver par r^isuçapiou h une qomplète propriété. Et à 
l'appui ^^ cette idéç, on invoquerait hs expressions 
fort générale^ cjç? la ht Ç8 in ^ne» déclarant que la 
déçisioi) 4QUUée i^' applique au^ aqtiçps in per^onam 
mm bien qu'aux açtiqps in r^oi. NéanniQin^, je nç 

crois, pas que cela doive être admi^; nulle part» en 
effets on ne trouve de mention de pet envoi qn pos- 

t^sm, fit c'eut été d^n? les içléçg romaineg chose 
agge;} grave pour qu'il en fût question; je n'appli- 
querai^ donc pa§ h l'exécution forcée, mai^ aux déçi- 

sîonq qui sç trouvent dan§ la §uite dç la L., Q8, la 

pt^rtée générale que paraît dçpner h se tçiLte la phrase 
q» 1§ termiue, 

Par manm mt/îlarw, il ne faut P^s entendrç pré- 
cisément la force armée» mais biçp les agents placés 

sQU^ las ordres du magistrat, ses of^çîqlçs^ qui sous 

l'Empire avaient reçu une organisation militaire, C'est 
ainsi que ce teste se concilie avec la C. i, /)^ off. mi- 
litar^Jn^r^ défendit au^Ç fonctionnaires de l'ordre 
m^t^ig^ d'içtçrvpmr ^ti les affaires privées, et avec 



ridée èi k làfmnilîim «irtni là 90mm wik «lié 
pWYmr 8ttlHam« étoUk par C^^ptistûi.. 

ditHi§tattiat ptr te iiiiQ« 0001 la ayiftème fevmnltîri^ 
on sMl feUiil reeiwfîp au mAgiat^i pwr resé^ilkiii 

du droit fMAftîPi m nuitt^ d'ei^«itipâ, d& d^mdfli 

fe me boFpw fti ^ r»ppeler m m mm m vmÊ§n 

uim (te la iib««e 4eiiM»di^, m Ml <te délftid. ^ te 
|m»pH9 «d¥«ii. PmP sQitt da 9f9f rài 4tni Ifli jimfn 

imâ««c§t (Mlft i¥^l été fLdmia d^ répmii^ dtiiiQM» 
«6iî fa^ 1# qçnitiit» Ift I4, 7, S§ i7 è 19. Ouià. 

Use im le gjfil^»§ tttrisfdinfiir^ éisbU, fied {io 
s'opEKNt p)^à r^wUesi poftiifit dipei^tdmirit lUi" te 

chose demandée, et je crois qu'elle fut possible dès 
lors, soit qu'il s'agît d'action réelle, soit qu'il s'agît 
d'action personnelle, et cela même en dehors des ac- 
tions arbitraires. Les vieilles idées romaines qui, par 
une exagération du respect de la propriété, ne per- 
mettaient pas d'obliger directement à l'exécution de 
l'obligation, bien qu'elle fût possible, avaient singu- 
lièrement perdu de leur empire. Les idées nouvelles 
sont exprimées par Justinien (§ 32, Inst. , De action. ) : 
« Curare débet judex ut omnimodo quantum pos-* 
sibile sit , certœ pecuniœ vel rei sententiam 
jerau » Le juge peut condamner même le deman- 
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deur, etprononcer, d'après iesexpresBioDsdelaG. 1&« 
De sentent, et intert. , c Atiquid eum daturum vel 
faetUTum. » Et sMl faisait porter sa sentence sur 
Testimation, au lieu de statuer directement sur Tobjet 
même de la demande, une telle conduite excitait Pé- 
tonnement : c Miramur^ » dit encore Justinien, G. 17, 
De pdeic. lib.^ au sujet du legs d'un esclave, futnira- 
mur quare judex, qui prœposilus est in prœdicta 
causa y non omnimodo condemnaHpnem in ser- 
vumj sed in œstimationem ejus fecerit. » La con- 
damnation devait porter sur la chose même qui était 
réclamée, et entraînait par là une exécution portant 
également autant que possible sur l'objet même du 
droit. Il faut, du reste, se borner à poser le prin- 
cipe. Les textes ne nous ont transmis aucun détail 
sur la manière dont se pratiquait cette exécution. 
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